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Resumen y Abstract VII 
 
Resumen 
Nuestro Derecho del Trabajo se enfrenta a una gran paradoja. A la vez que se propone 
dignificar las relaciones de trabajo, a través de la protección de los trabajadores, se 
encuentra atravesado por categorías técnicas cerradas como el “contrato de trabajo” y la 
“subordinación jurídica”. Tal estructura le impide tener márgenes suficientes de eficacia, 
a la hora de cumplir con sus objetivos explícitos, pues las realidades del trabajo permiten 
una fácil evasión del orden legal tuitivo. Ante tal situación, resulta necesario validar otros 
espacios normativos, como los que se derivan de los estándares constitucionales e 
internacionales de protección del trabajo; especialmente en escenarios como el Informe 
de la Comisión Mundial sobre la Dimensión Social de la Globalización y el discurso 
del Trabajo decente de la Organización Internacional del Trabajo, así como aquellos 
estándares definidos por la jurisprudencia constitucional, en el momento de determinar el 
contenido y estructura de los derechos fundamentales relacionados con el trabajo, que 
conforman un conjunto de fuentes que establecen criterios axiológicos que pueden 
encaminarse a asegurar una pretensión de corrección del derecho del trabajo. Estas 
fuentes prevén una concepción del trabajo más amplia y, tras ello, fomentan una 
protección del trabajador más incluyente. 
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Abstract 
Our Labor Law faces a paradox. While it proposes to dignify labor relationships, by 
means of workers protection, labor law is structured by technical categories like the “law 
contract” and the “worker's subjection”. This structure diminishes law efficacy in 
accomplishing its explicit objectives, given that labor market realities allow an easy 
evasion of the protective order. Therefore, it is necessary to employ and give value to 
another normative spheres, such as those that emerge from the constitutional and 
international standards of right's workers protection; specifically, scenaries as the Report 
of the World Comission on the Social Dimension of Globalization and the Decent Work 
Agenda of the International Labor Organization, and the decisions of the Constitutional 
Court of Colombia, define the parameters to determine the protected contents and 
the structure of the rights related with Labor; in that sense, they conform an appropriate 
set of sources, that should be taken into account to establish axiological groundings to 
guarantee the claim to correctness of Law in that field. Therefore, they provide a broader 
conception of work and, because of it, foster a more inclusive protection regime.   
 
Keywords. Labor Law, Law Contract, workers subjection, subcontracting, labor rights, 
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El análisis de los fundamentos del Derecho Tradicional del Trabajo y su redefinición o 
desaparición ante escenarios de crisis ha sido una constante en el mundo, por lo menos 
durante los últimos 30 años1. Muchos autores se han ocupado de la pérdida de 
centralidad del trabajo como campo trascendental en la consideración y determinación de 
los principales aspectos de la sociedad y en la formación de identidades sociales. Tal 
situación se ha tendido a identificar como  <<el fin del trabajo>>, <<el desplazamiento del 
centro de gravedad del trabajo>>, <<la pérdida de relevancia o centralidad del trabajo>>, 
etc.2 Desde una perspectiva más enfocada en el debate jurídico, el Derecho del Trabajo3 
                                               
 
1
 La mayoría de la bibliografía que soporta varias de las reflexiones contenidas en el texto inicia en 
la década de los 90 y se mantiene hasta la actualidad. Generalmente, los estudios se ocupan de 
analizar fenómenos propios de la globalización, que serán analizados en este texto y que ponen 
en entredicho la eficacia de las regulaciones estatales, a la vez que presionan por 
transformaciones en las instituciones legales.  
2
 Algunos de los debates sociológicos frente al trabajo se desarrollan en torno a la pregunta por la 
centralidad del trabajo en la organización de la sociedad y de los modos de producción. Georges 
Friedmman, por ejemplo, verifica los avances en los procesos tecnológicos y de automatización y 
examina una desvalorización del trabajo, a partir de la creación de nuevas identidades y culturas 
en los trabajadores, que dejan de depender del trabajo y tienen como soporte otros espacios de la 
vida social. Friedmann Georges, “Tendencias de hoy, perspectivas de mañana”, en Tratado de 
sociología del Trabajo, Eds. Friedmann Georges. Fondo de Cultura Económica, México, 1963. De 
otro lado, autores como Ricardo Antunes, ¿Adiós al trabajo?, ensayo sobre la metamorfosis y la 
centralidad del mundo del trabajo, Cortez Editora, Sao Paulo, 1995, Robert Castel, “Trabajo y 
utilidad para el mundo”, Revista Internacional del Trabajo No. 115, Núm. 6, Oficina Internacional 
del Trabajo, Ginebra, 1996, y Dominique Medá Trabajo: un valor en peligro de extinción, Ed. 
Gedisa, Barcelona 1998, defienden la centralidad del trabajo en la definición de las esferas 
trascendentales de la vida social, a pesar de las transformaciones por las que atraviesa. Jeremy  
Rifkin, El fin del trabajo, Editorial Paidos, Barcelona, 1996, analiza el desempleo como una 
cuestión estructural debida a un drástico incremento de la productividad, que permite producir más 
con menos personal, y supone, bajo dichas condiciones, una era del acceso en donde se acaba el 
trabajo asalariado masivo y se puede dar lugar a “un segundo renacimiento de la especie 
humana”, que puede orientar su vida o desarrollo a otro tipo de ejercicios ajenos al trabajo, tales 
como la cultura.  En este tema también pueden consultarse Beck Ulrich, “Un nuevo mundo feliz, la 
precariedad del trabajo en la era de la globalización, Ed. Paidos, Barcelona, 2000; Coriat 
Benjamin, Pensar al revés, Trabajo y organización en la empresa japonesa, Siglo Veintiuno 
Editores, México, 1995, entre muchos otros. 
3
 En el texto se opta por la expresión Derecho del Trabajo y se identifica como tal al conjunto de 
reglas legales por medio de las cuales se regula el trabajo asalariado, sin desconocer la existencia 
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ha sido enfrentado a fenómenos tales como la elusión de sus normas protectoras, por el 
surgimiento de formas atípicas de contratación, su flexibilización por la necesidad de 
hacer frente a transformaciones económicas que así lo exigen, su desaparición por un 
resurgimiento de la autonomía de la voluntad y del Derecho Civil y Comercial, como 
formas suficientes para dar una regulación jurídica al trabajo4, entre otras.    
   
En el interior de los referidos debates, uno de los aspectos que más ha generado 
atención y que suscita la del presente escrito, es el sostenimiento por el Derecho del 
Trabajo de una estructura fundada en el <<contrato>> y en la <<subordinación 
jurídica>>, más que en el <<estatuto>> o en las <<personas>>, y las consecuencias 
negativas que de allí se derivan, como la generación de varias categorías de 
trabajadores, una pérdida de cobertura de las normas y, en general, una disminución de 
la eficacia protectora del derecho hacia el trabajo.   
 
El presente texto comienza por defender una tesis según la cual el Derecho del Trabajo 
en nuestro ordenamiento jurídico mantiene una estructura cuyo presupuesto básico 
trascendental es el <<contrato de trabajo>>. A partir de tal supuesto, se intenta 
demostrar la existencia de un marco de regulación de las relaciones de trabajo, 
caracterizado por sostener un cuerpo de identidades, diferencias, inclusiones y 
exclusiones en torno a hipótesis de trabajo, que dan lugar a una definición particular del 
mismo, en función de los contratos. Luego, se pretende explorar una de las 
consecuencias más relevantes del sostenimiento de dicho marco de regulación: la 
incapacidad del Derecho del Trabajo para ser y mantenerse eficaz, bajo un 
entendimiento particular de la eficacia, como la capacidad de un sistema de normas para 
lograr el cumplimiento de sus objetivos. Finalmente, se acude al análisis de nuestra 
                                                                                                                                              
 
y uso de otras expresiones como Derecho Laboral. La razón es, sencillamente, que los estatutos 
que regulan el trabajo, valga decir por ejemplo el Código Sustantivo del Trabajo o el Código 
Procesal del Trabajo, tienden a identificarse de dicha manera, y no porque se quiera mostrar 
alguna oposición relevante entre las dos expresiones, que haya sido plasmada en la legislación.  
4
 Existen numerosos estudios al respecto. Por solo citar algunos, puede verse la obra de Supiot 
Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996. 
Asimismo, “Introducción a las reflexiones sobre el trabajo” Revista Internacional del Trabajo Vol. 
115, No. 6; Trabajo y Empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en 
Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, que será recurrentemente citado y que, 
fundamentalmente aboga porque se rescate la dimensión social y política del trabajo en el marco 
de las transformaciones recientes y se recompongan las formas jurídicas que lo tratan. 
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Constitución Política, la jurisprudencia constitucional y los estándares internacionales de 
protección del trabajo, con el propósito de corroborar que, en nuestro sistema de fuentes, 
existen espacios normativos alternativos dueños de otro tipo de racionalidad, que pueden 
dar lugar a un marco de regulación más amplio, más incluyente y, por ello, más funcional 
al cumplimiento del objetivo del Derecho del Trabajo de humanizar el trabajo.  
 
El escrito se compone de tres partes que pueden sintetizarse de la siguiente manera: i) 
una descripción del marco legal de regulación del trabajo en nuestro ordenamiento 
jurídico y de su racionalidad sometida a los contratos de trabajo; ii) un diagnóstico de los 
debates en torno a los fenómenos de evasión de las normas laborales y, tras ello, de la 
pérdida de su eficacia, en el cumplimiento de sus objetivos y; iii) un examen del potencial 
de los derechos fundamentales, su desarrollo en la jurisprudencia constitucional y los 
estándares internacionales de protección del trabajo, en el establecimiento de un marco 
de regulación más incluyente y eficaz.      
 
En la primera parte se realiza una descripción de la forma en la que se estructuran las 
normas legales que hacen parte del Derecho del Trabajo, así como de los principios 
fundamentales con base en los cuales logra construir y definir su propia identidad. Se 
demuestra que en nuestro ordenamiento predomina una especie de <<Derecho de los 
Contratos de Trabajo>>, más que un <<Derecho del Trabajo>>, en la medida en que el 
presupuesto básico identificador y determinante es el contrato de trabajo y no el trabajo 
en sí mismo. Para tales efectos, se examina el artículo 5 del Código Sustantivo del 
Trabajo, que podría asumirse como una norma básica; los principales elementos de la 
jurisprudencia ordinaria frente al trabajo regulado y protegido y; una posición dogmática 
incluida dentro de varias obras relativas al tema. Se intenta comprobar que el derecho 
legislado contiene una lógica particular en su funcionamiento y adjudicación, llena de 
inclusiones y exclusiones en torno a formas de trabajo, a partir de la cual se reconoce al 
trabajador que alcanza la protección de la norma legal.  
 
Dichas reflexiones se complementan con una contextualización de la formación del 
estatuto laboral, en el escenario político, social y económico propio de la realidad 
colombiana en la mitad del Siglo XX, con el propósito de entender las diversas dinámicas 
que contribuyeron a la estructuración de sus principios básicos identificadores y la 
funcionalidad que éstos pudieron llegar a tener en ese entorno.  
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La segunda parte comienza por la exploración de dos fenómenos paralelos a la 
estructuración del Derecho del Trabajo: i) la existencia de una idea fundacional 
interesada en la protección del trabajador; y ii) la recurrente elusión de las normas 
legales, por la vía de formas atípicas de contratación. En primer lugar, se muestra que en 
el trasfondo de los sistemas de reglas jurídicas construidas en torno al trabajo existe una 
idea fundacional clara y permanente, que es resguardar al trabajador a través de 
garantías o beneficios y, más específicamente, dotar o permear de principios de dignidad 
humana a las relaciones laborales, con el fin de que los trabajadores no sean explotados. 
A la par, se reconstruyen los principales elementos del debate generado en torno a las 
formas de contratar el trabajo y, con ello, de los procesos de elusión de la protección, que 
resultan funcionales a las ideas de liberalización del comercio y globalización de la 
economía. De igual forma, esa tendencia evasiva se identifica dentro del marco de la 
realidad colombiana, dentro de un periodo que se considera representativo y que 
comienza con hitos políticos y económicos generados durante el final de los años 
ochenta y comienzos de los noventa.    
 
Lo anterior permite mostrar que las diversas formas de contratación generan dos 
espacios de regulación diferente: i) uno que sería el propio de los contratos de trabajo y 
que estaría regido por los códigos y disposiciones legales que consagran un mínimo de 
derechos y garantías para los trabajadores y, en definitiva, un principio de protección al 
trabajador y; ii) otro, nacido de otras formas de contratar el trabajo, en el que cobran vida 
los principios civiles de autonomía de la voluntad y libertad contractual, que, a su vez, 
permiten que las condiciones de trabajo sean libremente negociadas entre las partes, sin 
la imposición de mínimos protectores.  
 
Por último, en esta segunda parte, se describe una de las consecuencias más 
importantes de la estructuración del Derecho del Trabajo en nuestro sistema jurídico, que 
es la incapacidad para ser y mantenerse eficaz, por no lograr grados de cobertura 
suficientes respecto del trabajo, entendido en una dimensión amplia. Se revela, en ese 
orden, que en el interior del derecho legislado opera una disfuncionalidad, en tanto, a la 
vez que se define en función de la protección a los trabajadores, a través de la 
consagración de garantías y beneficios, en su interior se encuentra encasillado en los 
contratos, que, a su vez, impiden que su tutela alcance a variadas formas de trabajo. En 
otros términos, se intenta decir que el amparo de los trabajadores a través de normas 
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legales está encapsulado dentro de la lógica de los contratos de trabajo y que ello las 
lleva a tener un ámbito muy restringido de aplicación.  
 
Definido lo anterior, en la tercera parte, se analiza la posibilidad de validar espacios 
normativos alternativos que hacen parte de nuestro sistema de fuentes, en los que, a 
partir de un catalogo de normas mínimas, se logra una concepción más incluyente del 
trabajo regulado y una protección de los trabajadores en una forma más integral, 
independientemente de la forma en la que son contratados. Concretamente, se analiza la 
Constitución Política y su forma de concebir al trabajo – el trabajo se protege en todas 
sus modalidades –, así como los desarrollos de dicho concepto en la jurisprudencia 
constitucional. De otro lado, se abordan varias medidas políticas y normativas 
impulsadas por la Organización Internacional del Trabajo, como la <<respuesta 
institucional a los desafíos de la globalización>> y el programa de <<trabajo decente>>, 
dentro de las cuales nos interesa destacar la pretensión de universalidad de la 
protección.  
 
La finalidad de esta sección es demostrar que la Constitución y los estándares 
internacionales abarcan variadas manifestaciones del trabajo, bajo la premisa de 
protegerlo en todas sus modalidades, y que, por lo mismo, tienen una racionalidad más 
amplia que la legal de los contratos de trabajo. Para ambientar dicha reflexión, se 
examinan una serie de sentencias que se han fundamentado en la imperatividad de los 
derechos fundamentales de los trabajadores, sin importar la forma en la que se 
encuentran contratados, así como el estatuto conceptual de los derechos humanos y el 
nexo conceptual que se puede realizar entre derechos laborales y derechos humanos.  
 
Finalmente, siguiendo los presupuestos desarrollados en los tres capítulos, a modo de 
conclusión, se sostiene que el marco de regulación legal de las relaciones laborales 
puede complementarse a partir de la visión universal de la protección que permite la 
Constitución Política y los estándares laborales internacionales, de manera que los fines 
del Derecho del Trabajo, de proteger a las personas que se enfrentan al mismo, 
encuentran una mayor realización. Asimismo, que por dicha vía pueden visualizarse dos 
marcos de justicia diferenciados, que encuentran ideas y destinatarios diferentes, pero 
que pueden complementarse: i) uno legal, que se apoya en el artículo 5 del Código 
Sustantivo del Trabajo, en la jurisprudencia ordinaria y en la dogmática laboral, que se 
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caracteriza por situar al contrato de trabajo como pilar fundamental, y; ii) otro de normas 
mínimas fundamentales, que se apoya en el artículo 25 de la Constitución Política, la 
jurisprudencia constitucional y los estándares laborales internacionales, en los que se 
puede lograr una definición de trabajo más incluyente, a partir del presupuesto de que el 
trabajo se protege en todas sus modalidades.  
 
La reflexión última es que el Derecho del Trabajo mantiene una configuración 
problemática, pues su dinámica selectiva en torno al trabajo genera límites correlativos 
sobre su eficacia, al no lograr el cumplimiento de su objetivo de humanizar las relaciones 
laborales, a la vez que es posible encontrar fórmulas de regulación menos técnicas y 







1. Estructura del Derecho del Trabajo dentro 
de nuestro ordenamiento jurídico. Contrato 
de Trabajo como categoría fundamental 
El Derecho del Trabajo tiene unos elementos característicos a través de los cuales 
identifica sus límites conceptuales, define las formas de trabajo y los trabajadores que 
están incluidos en el orden legal y, al mismo tiempo, las formas de trabajo y los 
trabajadores que no alcanzan dicha regulación. A partir de tales rasgos se puede ver al 
Derecho del Trabajo como un discurso universal en sus propósitos, pero que resulta 
reducido en la realidad, por la lógica selectiva que en torno al trabajo se traza desde su 
nacimiento5.  
 
En esta primera parte se muestran los principales contornos de la regulación de las 
relaciones laborales en nuestro sistema jurídico legal, la forma en la que las nociones de 
<<trabajo asalariado>>, <<contrato de trabajo>> y <<subordinación jurídica>> resultan 
definitivas y, por esa misma vía, lo inadecuada, selectiva y excluyente que puede 
resultar.  
 
Para tales efectos, se analizan las condiciones en las que se formó y delineó la 
regulación del trabajo en el mundo, en contextos de mano de obra asalariada industrial; 
                                               
 
5
 Autores como Morales de Setién nos muestran cómo, en la confección de un determinado 
sistema jurídico, puede llegar a configurarse una lógica de inclusiones y exclusiones, cuando se 
examina al derecho como una práctica discursiva y se intentan observar sus efectos reales a 
través de instrumentos teóricos como el <<análisis del discurso>> y la <<deconstrucción>>. En 
ese sentido, se puede abordar al derecho como una disciplina que, entre otras por la fuerza de su 
“orden interno”, a través de mecanismos de exclusión, configura su propio objeto de estudio o 
regulación, determinando qué se puede decir, quién lo puede decir, qué procedimientos deben 
seguirse, así como qué se puede pensar y cómo. Morales de Setién Ravina Carlos, “La invención 
del Derecho Privado moderno” en Monateri P.G. y Goeffrey Samuel La invención del derecho 
privado. Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, 
Bogotá, 2006.  
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se presentan los rasgos fundamentales de la reglamentación plasmada en el Código 
Sustantivo del Trabajo de Colombia y; se ponen de presente las circunstancias políticas, 
económicas y sociales internas que le sirvieron de fuente material.  
 
I. Marco de regulación del trabajo en el Derecho del 
Trabajo 
El Derecho del Trabajo siempre ha asumido una forma particular de <<trabajo>>, que 
identifica como la jurídicamente relevante, en función de los objetivos que pretende 
cumplir como disciplina6. Varios autores han emprendido la labor de realizar una 
genealogía7 de sus elementos o de delimitarlo conceptualmente8, y han encontrado como 
características comunes, que asume al <<trabajo asalariado>> como el objeto 
fundamental de la regulación y al <<contrato de trabajo>> y la <<subordinación 
jurídica>>, como las fórmulas jurídicas trascendentales de su definición y de su 
autonomía frente a otras ramas del derecho como la Civil. 
 
Dicha estructuración ha permitido concebir la existencia de un marco de regulación de las 
relaciones laborales, a partir del cual se determinan las representaciones del trabajo que 
son tratadas por el derecho, los objetivos fundamentales de las normas y las categorías 
de trabajadores llamados a ejercer los derechos desarrollados en su interior. Por dicha 
vía, el Derecho del Trabajo ejerce una cierta selectividad en torno al trabajo y los 
trabajadores, a partir de la forma jurídica del contrato de trabajo. Alain Supiot precisa 
cómo el concepto de trabajo que asume el derecho no se corresponde con el que se 
desarrolla en las demás ciencias sociales y que, en todo caso, “(…) la noción de 
trabajador tal como se ha impuesto a lo largo de este siglo - y tal como la recogen y 
                                               
 
6
 Un rasgo común dentro de los objetivos del Derecho del Trabajo, que serán analizados con 
posterioridad, es lograr la promoción material y moral de los trabajadores, a través de la 
consagración derechos y garantías.  
7
 Supiot Alain, Derecho del Trabajo, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2008; Crítica del Derecho 
del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996.  
8
 Baylos Grau Antonio, Derecho del Trabajo: modelo para armar, Editorial Trotta S.A., Madrid, 
1991. 
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transmiten todas las ciencias sociales - es producto de operaciones de clasificación, de 
inclusiones y exclusiones, que son normativas así en su principio como en sus efectos.”9  
Las nociones técnicas constitutivas de la regulación son el trabajo asalariado, el contrato 
de trabajo y la subordinación jurídica, como pasa a explicarse.  
 
1. Trabajo asalariado 
En primer término, el Derecho del Trabajo asume una noción de trabajo propia de un 
modelo de sociedad industrial, en la que la manifestación característica es el <<trabajo 
asalariado>>. Supiot aduce que el concepto de trabajo predominante en todos los 
estatutos jurídicos es de creación reciente y abarca tan sólo una de las modalidades que 
socialmente puede adoptar el mismo, que es “el trabajo subordinado que se efectúa a 
cambio de dinero en un mercado.”10  
 
El fenómeno relevante no es la manifestación del trabajo en su noción más generalizada 
de acción performativa de la naturaleza, que puede evidenciarse en diversas formas de 
organización social y en diferentes épocas11, sino la del <<trabajo industrial>> y del 
conflicto paradigmático que de allí surge entre el capital y el trabajo asalariado. Estos 
supuestos son asumidos y regulados por el derecho, para algunos con el fin de integrar 
los conflictos obreros en el ordenamiento jurídico, encausarlos dentro de la 
institucionalidad del Estado e impedir el quebrantamiento de los cimientos de la sociedad 
capitalista burguesa, por las potenciales revoluciones que llevan en su seno.12 Para 
otros, simplemente con la intención de dotar de una cierta ética a las relaciones laborales 
y dar promoción material y moral a los trabajadores, a través de la protección de sus 
                                               
 
9
 Supiot Alain, “Introducción a las reflexiones sobre el trabajo”, en Revista Internacional del 
trabajo, Vol. 115, Num. 6, Número Especial, “Reflexiones cruzadas sobre el trabajo y su porvenir”, 
Organización Internacional del Trabajo, Ginebra, junio de 1996. Pág. 660.   
10
 Ibídem, Pág. 665. 
11
 De la Garza Toledo Enrique, “El papel del trabajo en la teoría social del siglo XX” en Tratado 
latinoamericano de sociología del trabajo Enrique de la Garza Toledo, (Coord.), Universidad 
Autónoma Metropolitana, Fondo de Cultura Económica, México D.F., 2000. 
12
 Palomeque López Manuel Carlos, Álvarez de la Rosa Manuel, Derecho del Trabajo, Colección 
CEURA, Centro de Estudios Ramón Aceres S.A., Tercera Edición, Madrid 1995, Pág. 49 - 63. En 
igual sentido, Ugarte Cataldo José Luis, El nuevo Derecho del Trabajo, Editorial Universitaria, 
Santiago de Chile, 2004, Págs. 19 y ss.  
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condiciones mínimas de vida13. De cualquier manera, “[e]l Derecho del Trabajo es, desde 
luego, una categoría cultural fruto del sistema capitalista industrial”14 y no una forma de 
regulación universal del trabajo en todas sus formas.  
 
A partir del momento en el que el trabajo es pensado por la economía como una 
<<mercancía intercambiable>> y como un factor más de la producción, opera una 
invención del trabajo15 para el derecho, que lo va a asimilar como una categoría jurídica 
abstracta, concordante con la necesidad de cuantificación propia de la economía de 
mercado16, “(…) que conduce siempre a reducir a cantidades tanto a los hombres como a 
las cosas.”17 
 
En términos jurídicos, las instituciones del Derecho Civil eran las llamadas a regular las 
relaciones de trabajo y a justificar la apropiación del trabajo ajeno, sobre la base, en 
principio, del derecho real de propiedad sobre los esclavos – considerados como cosas – 
y sobre los frutos de su trabajo18, así como de los contratos de arrendamiento romanos, a 
partir de los cuales se legitimaba el trabajo de hombres libres, por cuenta ajena, a través 
de figuras contractuales como la locatio conductio operis, para las obras, y la locatio 
conductio operarum, para los servicios19. También existían figuras propias para la 
regulación de las manifestaciones de trabajo por cuenta ajena en sociedades feudales o 
en las organizaciones gremiales de la época medieval20, fundadas en vínculos de 
                                               
 
13
 Touraine Alain, Mottez Bernard, “Clase obrera y sociedad global”, en Tratado de Sociología del 
Trabajo, Eds. Friedmann Georges, Fondo de Cultura Económica, México, 1963, Pág. 206. Esta 
idea va a estar aparejada con la de intervencionismo de Estado en torno al Derecho del Trabajo, 
que propende por la protección de los trabajadores a través de derechos y garantías, luego de 
verificar la desigualdad a la que se ven enfrentados en sus relaciones con los empleadores. Ver 
en este aspecto Baylos Grau Antonio, Op. Cit., Págs. 31 a 34.  
14
 Palomeque López, Op. Cit. Pág. 47.  
15
 Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit. Pág. 22. 
16
 Castel Robert, “Trabajo y utilidad para el mundo”, Revista Internacional del Trabajo No. 115, 
Número 6, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1996, Págs. 672, afirma que en sociedades 
preindustriales el trabajo no tiene una función económica autónoma y está asociado a valores 
morales y religiosos.   
17
 Supiot Alain, Derecho del Trabajo, Op. Cit. Pág. 17.    
18
 Algunos identificaban jurídicamente dicho fenómeno con la accesión del empleador sobre los 
frutos del trabajo del trabajador. Ojeda Avilés Antonio, La Deconstrucción del Derecho del Trabajo, 
Ed. La Ley, Madrid, 2010, Pág. 39.   
19
 Palomeque López, Op. Cit., Págs. 50 y 51. 
20
 Ibídem, Págs. 51 y 52.  
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pertenencia a una comunidad que suponían, en todo caso, una suficiencia de las 
instituciones del Derecho Civil. 
 
En las nacientes sociedades industriales, el trabajo asalariado empieza a tener unos 
contornos y delimitaciones concretas, que justifican el nacimiento de una disciplina 
especializada, ante la insuficiencia del Derecho Civil para dar cuenta de su racionalidad. 
Entre las características especiales, podemos contar:  i) es trabajo realizado por cuenta 
ajena, esto es, en beneficio de otro; ii) se realiza en un régimen aparente de libertad, a 
diferencia de las formas visibles en regímenes esclavistas o de sociedades feudales, 
pues el trabajador, formalmente, cuenta con autonomía de la voluntad para contratar o 
dejar de hacerlo; iii) a pesar de ello, es subordinado y dependiente, pues el obrero no 
tiene control sobre su trabajo, sino que debe atender las órdenes e instrucciones del 
empleador, además de asumir la metodología de trabajo y las finalidades del mismo21; iv) 
es oneroso y la retribución natural al mismo es el salario; v) y, entre otras, está conectado 
directamente con valores industriales como la productividad, la fluctuación de los precios 
del salario por el comportamiento del mercado y la importancia de la consecución de 
bienes y servicios por encima de la realización del trabajador, etc. 
 
Esos elementos van a configurar, en un primer término, el concepto de trabajo que le 
interesa al Derecho del Trabajo22. A la par, van a dar cuenta de las grandes 
contradicciones que se generan en su interior. Para Supiot, la antinomia más 
característica que lo atraviesa, por ejemplo, es que resulta siendo una institución en la 
                                               
 
21
 Esta es una de las características analizadas por Georges Friedmann que, de acuerdo con sus 
términos, hace que los trabajadores tengan cada vez menos posibilidades de intervención en la 
confección y dimensión de su trabajo, así como en las decisiones y administración de la empresa, 
pues por virtud de la misma se vuelven apáticos ante los conflictos y cada vez menos propensos a 
la cooperación e identificación entre la clase trabajadora, además de que se fortalecen los 
fenómenos de alienación hacia el trabajo, que se refleja en fenómenos de obediencia pasiva, 
apatía a la reivindicación y poca propensión a la lucha. Friedmann Georges, “Tendencias de hoy, 
perspectivas de mañana”, en Tratado de sociología del Trabajo, Eds. Friedmann Georges. 
22
 Según Palomeque López, Op. Cit. Págs. 111 y 112 estas características integran y delimitan el 
concepto de trabajo que asume el derecho. Dice que “(…) el Derecho del Trabajo acota 
normativamente como objeto de regulación tan sólo una particular manifestación del trabajo 
humano. El objeto normativo del Derecho del Trabajo no es, así pues, el trabajo en general o todo 
tipo de trabajo, sino una forma singular del mismo.” 
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que conviven la libertad y la subordinación23. Así, a la vez que se fundamenta en la 
autonomía de la voluntad del trabajador para justificar la elección de su trabajo, como 
sujeto de derecho, mantiene como elemento esencial su subordinación para con el 
empleador, la pérdida de su libertad y la sumisión de su cuerpo, como objeto del 
contrato24. Dicha contradicción va a ser más evidente, cuando se tiene en cuenta que el 
trabajador no es realmente libre de hacer esa elección, porque está sometido a la 
necesidad de trabajar para vivir.25   
 
El concepto de trabajo asalariado, en esta primera categorización, excluye de la 
regulación especial a varias formas de trabajo que, en la actualidad, conservan 
relevancia en función de los objetivos tuitivos del Derecho del Trabajo. Por mencionar 
sólo algunas de ellas, entre las más importantes, encontramos:  
 
i) <<El trabajo independiente>> de pequeños comerciantes o artesanos, que no responde 
claramente a un régimen de subordinación y dependencia para con un empleador. 
Existen en esta categoría formas de trabajo que podrían merecer algún tipo de protección 
por el derecho, pero que están apartadas de las nociones propias del trabajo asalariado 
industrial. Ejemplo de ello son los modelos de economía solidaria, como las cooperativas 
de recicladores de basura en Colombia, que se constituyen como formas asociativas de 
trabajo alejadas de los patrones propios del capitalismo, facilitan la inclusión de clases 
populares y logran viabilidad en un mercado globalizado.26 También es representativo el 
caso de algunas mujeres que comercializan cosméticos a través de contratos de agencia 
o el de trabajadores ambulantes independientes.   
 
ii) <<El trabajo doméstico>>, que se corresponde con un régimen de gratuidad. Nancy 
Fraser explica, en este punto, que el modelo de sociedad industrial está fundamentado 
en una “idea androcéntrica del trabajo”, cuyo pilar básico es el “salario familiar”, que, a su 
vez, se fundamenta en la existencia de familias nucleares heterosexuales encabezadas 
                                               
 
23
 Supiot, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Pág. 25.  
24
 Ibídem, Pág. 74 
25
 Ibídem, Pág. 141.  
26
 Ver al respecto Rodríguez Garavito Cesar, “En búsqueda de alternativas económicas en 
tiempos de globalización: El caso de las cooperativas de recicladores de basura en Colombia” en: 
Boaventura de Sousa Santos y Mauricio García Villegas (eds.) Emancipación social y violencia en 
Colombia. Ed. Norma, Bogotá, 2004.  
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por un hombre, que tienen como principal fuente de ingresos al salario. El salario familiar 
y los programas de seguridad social y asistencia, fundamentados sobre la misma idea 
androcéntrica, proveen lo necesario para el sostenimiento de la familia, compuesta por 
un hombre - trabajador, hijos y una mujer dedicada por completo a labores domésticas. 
Agrega que dichas ideas se ponen en crisis en sociedades postindustriales, en las que se 
rebaten los modelos de familia y las normas de género, a la vez que se discuten nuevas 
formas feministas de equidad de género como la del “proveedor universal” y la de 
“paridad del cuidador”. En todas ellas se intenta rescatar el <<trabajo doméstico o de 
cuidado>> como una forma de trabajo subvalorada, encomendada primordialmente a las 
mujeres, no incluida dentro de las prestaciones de servicios meritorias, que deben recibir 
un reconocimiento y un beneficio. Se aboga por un rescate de dicha forma de trabajo, 
como algo socialmente relevante, que puede alejarse de las mujeres y encargarse a 
trabajadores asalariados o que puede mantenerse con beneficios adecuados para 
quienes lo realicen. En el modelo de la paridad del cuidador, por ejemplo, la idea es 
reconocerlo y equipararlo con las formas de trabajo remunerado formal. “El tener hijos y 
criarlos, así como las labores domésticas informales, deben elevarse entonces a una 
situación de paridad con el trabajo remunerado formal. El rol de cuidador debe ponerse a 
la par con el del proveedor – de modo que mujeres y hombres puedan disfrutar de 
niveles equivalentes de dignidad y bienestar.” 27   
 
iii) <<El trabajo indígena>>, que responde a valores culturales diferentes de los de la 
sociedad industrial. Algunos autores analizan la construcción y conceptualización de las 
categorías del Derecho del Trabajo como una forma de discurso occidental en la que se 
generan inclusiones y exclusiones. A partir de allí, se describe, por ejemplo, la 
“invisibilización” que se hace del concepto de trabajo indígena, que bien puede ser tenida 
como una manifestación de una labor o acción socialmente relevantes.28 
 
                                               
 
27
 Fraser Nancy, “Después del salario familiar. Un experimento conceptual postindustrial.” en 
iustitia interrupta, reflexiones críticas desde la posición postsocialista”, Trad. Magdalena Holguín, 
Isabel Cristina Jaramillo, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Bogotá, 1997, 
Pág. 81.       
28
 López Cortés Oscar Andrés, El concepto de trabajo utilizado en el Derecho del Trabajo desde 
una perspectiva pos/de colonial, Universidad Nacional de Colombia, Tesis de Grado Maestría en 
Derecho, 2008.   
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2. Contrato de trabajo y subordinación jurídica 
Además de la noción de trabajo asalariado, el Derecho del Trabajo está atravesado en su 
formulación por nociones jurídicas técnicas como el <<contrato de trabajo>> y la 
<<subordinación jurídica>>. 
 
De acuerdo con Supiot29 la conceptualización del Derecho del Trabajo estuvo atravesada 
por dos tradiciones jurídicas: la germánica fundada en el estatuto y las personas, en la 
que la comunidad, la fidelidad y la solidaridad eran fundamentales30, así como la 
romanista, fundada en los contratos y la relación de las personas con las cosas. De allí 
se derivaron asimilaciones diferentes del trabajo por el derecho. En la primera, la 
pertenencia del trabajador a una comunidad como la empresa era el elemento 
fundamental de una <<relación estatutaria>>, mientras que en la segunda la libertad 
individual del trabajador para negociar su propia fuerza de trabajo constituía la premisa 
central de una <<relación contractual>>. En la primera la institución fundamental van a 
ser las personas, mientras que en la segunda lo van a ser los contratos.   
 
La estructuración de nuestro Derecho del Trabajo responde en mayor medida a los 
principios e ideas de la tradición jurídica romanista31. Así, de forma paralela a la 
delimitación del trabajo en torno al modelo propio de la sociedad industrial, el <<contrato 
de trabajo>> constituye una institución indispensable en la definición y caracterización de 
las relaciones laborales32. Las obligaciones y derechos laborales encuentran su fuente, 
en todos los casos, en la existencia de un contrato de trabajo33, de manera tal que las 
                                               
 
29
 Supoit Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Págs. 30 y ss.  
30
 Esta va a ser la doctrina desarrollada fundamentalmente por Gierke y Menger, quienes 
reaccionan frente a la insuficiencia de las instituciones civiles como el arrendamiento de servicios, 
para dar cuenta de las relaciones de trabajo asalariadas. Baylos Grau, Op. Cit., Pág. 26. 
Asimismo, Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Pág. 33. 
31
 Autores como Jaramillo Jassir van a decir, no obstante, que nuestro Derecho del Trabajo es 
“particular” y no responde de manera pura a alguna de las tendencias doctrinales que dominaron 
la discusión en Europa, en la medida en que realiza una mezcla de los elementos del contrato de 
trabajo y los de la relación de trabajo. Jaramillo Jassir, Iván Daniel, Del Derecho del Trabajo al 
Derecho del Trabajo, Editorial Universidad del Rosario, Bogotá, mayo de 2011. Págs. 24 y 25.  
32
 Esa es la tendencia dominante en casi todas las tradiciones jurídicas, que consideran en cierta 
medida superada la tradición germánica, que concebía la pertenencia a la empresa como 
categoría fundamental. Ello con la salvedad de que en el contrato de trabajo existen ciertos 
elementos rescatados de dicha tradición, como la dimensión personal del vínculo del trabajador y 
la subordinación personal. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo., Op. Cit., Págs. 45 y ss.  
33
 Ibídem, Pág. 176.  
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normas laborales son aplicables, sí y solo si, media un contrato de trabajo34. Supiot 
explica que a pesar de la formación autónoma del Derecho del Trabajo frente al Derecho 
Civil, la relación de trabajo sigue siendo asimilada como una “relación contractual 
sinalagmática”, en la que se intercambian dos prestaciones: el trabajo y el salario, que 
responden, a su vez, al principio de libertad contractual.35 
  
Baylos Grau también anota que el elemento que caracteriza el empleo masivo de trabajo 
asalariado va a ser desde el principio el contrato, como forma típica de relación de 
individuos con autonomías individuales, en la que el trabajador consiente libremente 
ceder su trabajo a otro. “El sistema laboral exige que las situaciones de subordinación 
aparezcan como relaciones de coordinación entre seres libres e iguales; necesita que un 
acto de sumisión se presente bajo la máscara de un contrato.” 36 
 
El contrato de trabajo tiene como nota caracterizadora o definidora, a su vez, a la 
<<subordinación>>. “El contrato da una forma jurídica a lo que Le Botie llamaba la 
servidumbre voluntaria. Es su rasgo más característico, ya que el derecho privado no 
ofrece ningún otro ejemplo en ese sentido.”37 La subordinación y la dependencia del 
trabajador van a ser los elementos que se constituyen en el objeto del contrato de trabajo 
y del mismo Derecho del Trabajo.38 No obstante, además de ser su objeto, la 
subordinación está limitada, por el mismo derecho, a las cuestiones estrictamente 
relacionadas con la ejecución del contrato y en función de los derechos fundamentales 
                                               
 
34
 La relación laboral tiene un origen necesariamente contractual y la autonomía individual 
despliega una eficacia constitutiva de dicha relación. Ver Albiol Montecinos Ignacio, Camps Ruíz 
Luis Miguel, López Gandía Juan, Sala Franco Tomás, Derecho del Trabajo, Tomo II. Contrato 
Individual de Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. Págs. 47.  
35
 Supiot dice que el nacimiento del Derecho del Trabajo estuvo dado, técnicamente, por la 
transposición de varias de las instituciones del Derecho Civil, como el contrato, que fueron 
adaptadas a las exigencias de la subordinación, que a su vez se asumía como el elemento clave 
de la relación laboral que se pretendía regir por el derecho. Crítica del Derecho del Trabajo, Op. 
Cit., Págs. 68, 176. En igual sentido Ugarte Cataldo, Op. Cit., Págs. 36, advierte que el contrato de 
trabajo sigue siendo un contrato privado y su escasa novedad, frente a los civiles, es la 
dependencia o subordinación. 
36
 Baylos Grau Antonio, Op. Cit., 19 y 20. Palomeque López aduce al respecto que “[d]e entre las 
nuevas categorías dogmáticas explicativas, es sin duda el concepto de <contrato de trabajo> (y su 
regulación jurídica separada del tipo contractual del arrendamiento de servicios) el soporte 
científico del nuevo ordenamiento jurídico.” Op. Cit., Pág. 66. 
37
 Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 71.  
38
 Ojeda Avilés Antonio, Op. Cit. Pág. 480.  
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de los trabajadores.39 Igualmente, es una subordinación jurídica y no simplemente 
técnica o económica, e implica que el trabajador está en estado de sumisión personal a 
las órdenes y directivas del empleador.40 
 
Siempre que existan los elementos de prestación de servicio, salario y subordinación se 
tendrá presente un contrato de trabajo y, por virtud de dicha ficción jurídica, se dará vía a 
la adjudicación de las normas laborales. No importa en este caso que el contrato sea 
escrito o formalmente elaborado, como en el Derecho Civil, basta con que se reúnan 
estos elementos, considerados esenciales, para que la ley presuma la existencia del 
contrato de trabajo.  
 
A partir de dicha caracterización, en el interior del Derecho del Trabajo se generan 
nuevas delimitaciones fundadas en el contrato que, a su vez, va a tener como elemento 
estructural y diferenciador a la subordinación. Fundamentalmente, esas nociones facilitan 
la construcción de las categorías de <<trabajo típico>> y <<formas atípicas de trabajo>>, 
estas últimas excluidas de la regulación41. Por lo mismo, el Derecho del Trabajo se forma 
como una institución limitada, pequeña y excluyente, en relación con todas las 
modalidades de trabajo visibles socialmente y con todos los trabajadores.42 La “(…) 
subordinación responderá a una pregunta de fuerte tintura socioeconómica, como aquella 
de acerca de quién necesita protección social, con una respuesta técnica – formal de que 
todo depende de cómo y en qué condiciones se trabaja.”43  
 
                                               
 
39
 Supiot Alain, Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 67 y 69. Un ejemplo de tal limitación se refleja 
en nuestro Código Sustantivo del Trabajo, que en su artículo 23 estipula que la subordinación y 
dependencia no deben afectar “(…) el honor, la dignidad y los derechos mínimos del trabajador en 
concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos 
a la materia obliguen al país (…)” 
40
 Supiot Alain, Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 72. En igual sentido, Ugarte Cataldo José 
Luis, Op. Cit., págs., 32,  Jaramillo Jassir Iván Daniel, Op. Cit., Pág. 40.  
41
 Algunos sistemas jurídicos hacen una exclusión expresa de formas de trabajo, en la aplicación 
del Derecho del Trabajo. Es el caso del Estatuto del Trabajo de España, que excluye de su 
regulación a los trabajos por cuenta propia, los trabajos obligatorios, los trabajos familiares, los 
trabajos amistosos o benévolos y los de consejeros de sociedades. Albiol Montecinos, Op. Cit., 
Págs. 31 y ss.   
42
 El contrato y la subordinación propia del naciente Derecho del Trabajo fueron los criterios para 
seleccionar al “grupo social” que iría a ser regulado por el Derecho, excluyendo por esa misma vía 
a una gran masa de trabajadores que no encajaban en el esquema subordinado. Jaramillo Jassir 
Iván Daniel, Op. Cit., Págs. 30. 
43
 Ugarte Cataldo José Luis, Op. Cit, pág. 37.  
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En los términos expuestos, el trabajo jurídicamente relevante o regulado no sólo es el 
trabajo asalariado industrial, sino el que, a su vez, está subordinado y mediado por un 
contrato de trabajo. La construcción dogmática asume como presupuesto básico 
trascendental al contrato y no al trabajador, a la vez que la norma se dirige a las 
relaciones de trabajo asalariadas regidas por contrato de trabajo, que simbólicamente 
constituyen la representación del trabajo en sociedad. La “justicia”44 en las relaciones de 
trabajo se configura dentro de un marco determinado por los contratos.  
 
Por lo mismo, los sistemas de protección social que se dispensaban a quienes lo 
necesitaban o fungían como proletarios o contratantes débiles en el mercado de trabajo45 
van a ser reconducidos hacía quién, técnicamente y formalmente, mantenga una relación 
regida por un contrato de trabajo.46 
 
II. La estructura del Derecho del Trabajo en el 
Ordenamiento Jurídico Colombiano 
Esa forma de Derecho del Trabajo, que tiene como objeto al trabajo asalariado y como 
categorías definitorias al contrato y a la subordinación no es ajena a nuestro 
ordenamiento.47 La anterior afirmación puede encontrar respaldo en tres escenarios 
diferentes: i) la estructura del Código Sustantivo del Trabajo; ii) la jurisprudencia ordinaria 
y; iii) los manuales de Derecho del Trabajo.  
 
1. Estructura del Código Sustantivo del Trabajo  
Dentro de nuestro Derecho del Trabajo existe una norma básica que contribuye a pensar 
en la presencia del contrato de trabajo como un elemento definitivo. Dicha norma es el 
artículo 5 del Código Sustantivo del Trabajo que establece:  
                                               
 
44
 Entendiendo por ella simplemente la forma en que se resuelven los conflictos jurídicos y se 
reclaman derechos bajo las normas legales vigentes.   
45
 Antes de la identificación del trabajo a través de la noción jurídica de subordinación solo existían 
formulas de protección social no identificables plenamente con la dogmática del Derecho del 
Trabajo. Ugarte Cataldo, José Luis, Op. Cit. Págs. 31 y 32.  
46
 Ibídem. Pág. 38.  
47
 La influencia del contrato de trabajo en la caracterización y estructuración de nuestro Derecho 
del Trabajo ha sido estudiada en varias obras como la de Jaramillo Jassir, Op. Cit. 
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“El trabajo que regula este Código es toda actividad humana libre, ya sea 
material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural 
ejecuta conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su 
finalidad, siempre que se efectúe en ejecución de un contrato de 
trabajo.” (Negrillas fuera de texto).  
 
A pesar de que la finalidad explícita de la normatividad enunciada en el artículo 1 del 
Código Sustantivo del Trabajo es la de “(…) lograr la justicia en las relaciones que surgen 
entre empleadores y trabajadores, dentro de un espíritu de coordinación económica y 
equilibrio social”48 existe una condición esencial que limita su margen de acción, que es 
el contrato de trabajo49. Tal institución se convierte, en tal medida, en el parámetro 
esencial a partir del cual se identifica lo que hace parte del sistema normativo – trabajo 
regulado y trabajador - y lo que no hace parte del mismo – trabajo libre50 y trabajador 
atípico -.  
 
El Derecho del Trabajo se contractualiza, pues se conforma, estructura e identifica en 
torno a los contratos. El trabajo regulado es el que se encuentra mediado por un contrato 
de trabajo – cuyos componentes identificadores, a su vez, define el mismo Código en el 
artículo 2351 -. El trabajador es única y exclusivamente el que se vincula a un empleador 
mediante contrato de trabajo y, la justicia en las relaciones laborales está determinada 
por los contratos de trabajo, pues sólo es viable realizar ejercicios de adjudicación de 
derechos en la lógica de los mismos. 
 
La que denominamos norma básica se ve complementada con varias de las 
disposiciones que integran la totalidad del Código Sustantivo del Trabajo. Así por 
                                               
 
48
 Artículo 1 del Código Sustantivo del Trabajo. 
49
 Una forma diferente de concebir el trabajo va a ser materializada en la Constitución Política de 
1991, de acuerdo con la cual, el trabajo, en tanto derecho fundamental, se protege en todas sus 
modalidades. Dicha fórmula va a ser analizada en la tercera parte, como una alternativa de 
regulación más incluyente. 
50
 Es decir que no está sometido a regulaciones o restricciones dadas a partir de normas 
protectoras del trabajador y que puede ser, en dicha medida, contratado libremente por las partes. 
51
 Dichos elementos, de acuerdo con la referida norma, son la prestación personal de un servicio, 
una contraprestación denominada salario y la subordinación jurídica. 
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ejemplo, el principio de igualdad52 se limita generalmente a la regla de no discriminación 
salarial y de trato, y se predica respecto del conjunto de trabajadores que son vinculados 
por contrato de trabajo y no frente a los demás. De otro lado, los criterios de 
diferenciación proscritos son propios de trabajadores típicos: el carácter material o 
intelectual de la labor y su forma de retribución.  
  
La imperatividad de las disposiciones laborales, como normas de orden público53, está 
referida explícitamente al contrato de trabajo. Asimismo, las normas que lo definen y 
establecen sus condiciones esenciales54 contemplan, por una parte, los rasgos propios 
de una relación de trabajo característica de la sociedad industrial, de la que hablamos en 
líneas anteriores, y, por otra parte, su encasillamiento en la institución de los contratos.  
 
La presunción establecida en el artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo refuerza la 
idea del sometimiento del trabajo al contrato, pues no facilita una protección de todas las 
formas de relaciones de trabajo, sino una remisión hacia los contratos de trabajo. Es 
decir que no todas las formas de trabajo son protegidas y para que alguna de ellas lo sea 
debe primero ser reconceptualizada en un contrato de trabajo.  
 
Existen disposiciones que regulan el trabajo remunerado y excluyen el gratuito55, 
determinan la capacidad para contratar y no para trabajar56 y establecen fórmulas de 
responsabilidad frente a las obligaciones del contrato y no frente a la protección del 
trabajador57. En igual sentido, se prevén las modalidades que puede asumir el contrato 
de trabajo, las cláusulas ineficaces, su duración, revisión y suspensión, las obligaciones, 
las condiciones para probarlo y su forma de terminación, entre las más importantes. Hay 
reglas dirigidas a trabajadores con supuestos especiales, como el trabajo a domicilio, los 
trabajadores de servicio doméstico, agentes, profesores, etc. No obstante, la regulación 
                                               
 
52
 Artículo 10 del Código Sustantivo del Trabajo. 
53
 Artículo 16 del Código Sustantivo del Trabajo.  
54
 Artículos 22 y 23 del Código Sustantivo del Trabajo.  
55
 Artículo 27 del Código Sustantivo del Trabajo.  
56
 Artículo 29 del Código Sustantivo del Trabajo.  
57
 Artículos 34, 35 y 36 del Código Sustantivo del Trabajo.   
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no se dirige sobre la persona del trabajador, sino que prevé los términos en los que se 
deben estructurar estos tipos especiales de contrato.  
 
El Código Sustantivo del Trabajo circunscribe igualmente los derechos de asociación 
sindical y negociación colectiva, con todas las garantías que le son propias, al conjunto 
de trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo. Es decir que las normas 
protectoras de la libertad sindical, promulgadas legalmente, también son impactadas por 
las limitantes que provienen del sostenimiento del contrato de trabajo como condición 
fundamental de la protección del trabajo.  
 
Aunque esta situación no está expresamente definida, muchas de las garantías 
colectivas, que se reclaman desde un ámbito colectivo, terminan siendo analizadas bajo 
la estructura del derecho individual58 y, en el mismo orden, desde la lógica de los 
contratos de trabajo. Un ejemplo claro de dicho encuadramiento está dado en la 
definición de la <<convención colectiva de trabajo>>59, según la cual es la que está 
llamada a “fijar las condiciones que regirán los contratos de trabajo durante su vigencia”. 
A partir de dicha norma, se ha entendido que la negociación colectiva está restringida a 
los trabajadores vinculados por medio de contratos de trabajo y que no alcanza a 
aquellos que se encuentran incursos en otras formas de contratación60. Esto es que, la 
suscripción de acuerdos para regular las condiciones laborales está circunscrita como 
derecho a los trabajadores subordinados, dependientes y vinculados mediante contrato 
de trabajo, y excluida frente a trabajadores independientes o vinculados mediante 
fórmulas de vinculación atípicas61, como los contratos de prestación de servicios y las 
relaciones de trabajo asociado62.  
                                               
 
58
 Supiot describe como una antinomia propia del Derecho del Trabajo el hecho de que la validez 
de los ejercicios colectivos propios de los derechos de asociación sindical y negociación colectiva 
termine siendo juzgada desde un plano individual. En su ejemplo, cuando una huelga – entendida 
como el ejercicio de un derecho colectivo – es declarada ilegal, las consecuencias de dicha 
ilegalidad se manifiestan en el plano individual, del contrato de trabajo de cada trabajador, pues el 
empleador puede darlo por terminado con el argumento de que existió una ejecución anormal del 
mismo. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 169.    
59
 Artículo 467 del Código Sustantivo del Trabajo. 
60
 Silva Romero Marcel, “Tendencias contemporáneas de las convenciones colectivas y pactos 
sociales”, en El Derecho del Trabajo que hereda el milenio, transformación de su enseñanza, Ed. 
Marcel Silva Romero, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 1999, Pág. 170.   
61
 De acuerdo con Baylos Grau esa es una tendencia en los ordenamientos jurídicos europeos, en 
los que, a pesar de que no se niega legalmente, se aprecia una escasa viabilidad de la 
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  En lo que tiene que ver con los servidores vinculados con el Estado, la categoría de los 
<<trabajadores oficiales>> sigue la misma fórmula de identificación de los supuestos 
regulados por las normas, esto es que, los trabajadores oficiales son aquellos servidores 
que tienen un contrato de trabajo con todos sus elementos, que, a su vez, vienen a ser 
los mismos que plantea el Código Sustantivo del Trabajo63. Por lo mismo, la definición 
restrictiva de cuáles son los trabajadores protegidos y de la mediación del contrato de 
trabajo como categoría fundamental, también tienen una manifestación clara en este tipo 
de vinculaciones.  
 
 2. Jurisprudencia ordinaria64.    
La estructura contractual del Derecho del Trabajo se refuerza en el plano de la eficacia 
jurídica de sus normas65, que a su vez se expresa en el derecho efectivamente aplicado. 
En su labor de hacer justicia en las relaciones laborales, la jurisdicción ordinaria laboral 
en Colombia ha tenido como parámetro orientador y delimitador la existencia de los 
contratos de trabajo que define el artículo 22 del Código Sustantivo del Trabajo. Bajo 
dicha concepción, todas las relaciones de prestación de servicios que se someten a su 
análisis son supeditadas a la verificación de la existencia de un contrato de trabajo, como 
condición esencial para que pueda dársele aplicación a las normas laborales.  
 
                                                                                                                                              
 
negociación colectiva en contratos que no son típicamente de trabajo, temporales o autónomos. 
Tal tendencia va a ser descrita como una individualización de las relaciones de trabajo. Baylos 
Grau Antonio, Op. Cit., Pág. 72. 
62
 Existen excepciones derivadas de la jurisprudencia constitucional – como la Sentencia T 648 de 
1999 – que será tratada más adelante y que, fundamentalmente, asume a la asociación sindical y 
la negociación colectiva como un derecho predicable respecto de todas las modalidades de 
trabajo – artículo 23 de la Constitución Política -, independientemente de la forma en la que se 
contrata.  
63
 A pesar de que las normas son diferentes, ej. Ley 6 de 1945, Decreto 2127 de 1949, Decreto 
3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969, entre otros, los elementos que definen al contrato de 
trabajo de trabajadores oficiales son similares a los que prevé el Código Sustantivo del Trabajo. 
64
 Se hace referencia fundamentalmente a la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la 
Corte Suprema de Justicia, pues otros ámbitos como el de la jurisprudencia constitucional serán 
analizados como fórmulas alternativas en la tercera parte.  
65
 Dicha eficacia va a ser entendida en términos sencillos, como la forma que toman las normas 
en su aplicación por los Tribunales. Ross Alf, Sobre el derecho y la justicia, Editorial Universitaria 
de Buenos Aires, Argentina, 1994, pág. 58., identificaba al derecho vigente con las decisiones de 
los Tribunales y decía que un ordenamiento jurídico podía definirse luego de una reconstrucción 
de las normas que eran socialmente seguidas y ejecutadas por los Tribunales.   
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A pesar de que el Código Sustantivo del Trabajo es generoso a la hora de concebir la 
existencia de un contrato de trabajo, pues presume su configuración en toda “relación de 
trabajo personal” – artículo 24 –, todos los debates de formas de trabajo no típicas 
propuestos ante la jurisdicción, siempre se reconducen a la demostración de una relación 
regida por contrato de trabajo en el plano de la realidad, teniendo como soporte el 
principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de la 
relación y la mencionada presunción66. Nunca se ha aceptado, en ese sentido, que las 
reglas laborales gobiernen cualquier forma de trabajo, en sentido amplio.  
 
Por esto mismo, quien no tiene clara la existencia de un contrato de trabajo con todos 
sus elementos no puede invocar técnicamente la jurisdicción ordinaria laboral, bajo la 
consideración de ser trabajador o de necesitar de la protección, por ser la parte débil de 
la relación, sino que tiene que, en primer término, invocar y demostrar la existencia de un 
contrato de trabajo y, arropado por esa premisa, solicitar la aplicación de las normas 
laborales.  
 
Dentro de esa misma orientación, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia ha sido firme en descartar la posibilidad de aplicar las normas laborales a formas 
de <<trabajo independiente>>. Ha dicho, por ejemplo:   
“Corresponde anotar, en primer término, que la acusación se equivoca al 
denunciar la infracción directa de los artículos 24 y 27 del C. S. del T., bajo 
el entendido que dichas normas regulan el trabajo independiente y su 
remuneración, habida consideración que su concepción sobre el contenido 
de tales disposiciones es desacertada, pues el primero de los preceptos 
citados contempla una de las principales instituciones del derecho individual 
del trabajo, aquella según la cual se presume que toda relación de trabajo 
personal está regida por un contrato de trabajo; en tanto que la segunda 
instaura el principio referente a que todo trabajo dependiente debe ser 
                                               
 
66
 Sobre los elementos de los contratos de trabajo, la aplicación de la presunción establecida en el 
artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo y el principio de la primacía de la realidad sobre las 
formalidades pueden verse, entre muchas decisiones, las sentencias de la Sala de Casación 
Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 1 de julio de 1994, Rad. 6258, 12 de noviembre de 
1997, Rad. 9849, 1 de junio de 2004, Rad. 21554, 10 de marzo de 2005, Rad. 23805, 15 de marzo 
de 2005, Rad. 23987, 1 de julio de 2009, Rad. 30437.      
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remunerado. Es claro entonces que las normas referidas no guardan 
ninguna relación con el trabajo independiente como erradamente lo 
entiende la acusación.” Sentencia del 19 de octubre de 2005, Rad. 25348.  
 
Para la jurisprudencia ordinaria, la condición esencial para que una relación de 
prestación de servicios merezca la atención y aplicación de las normas laborales tuitivas 
es la preexistencia de un contrato de trabajo, ejecutado de acuerdo con todos sus 
elementos esenciales.  
 
Existen algunas situaciones especiales que son conocidas por la jurisdicción ordinaria 
laboral, a pesar de que la mediación de un contrato de trabajo no es relevante. En todo 
caso, tales excepciones no desdicen sustancialmente de la importancia que nuestro 
ordenamiento jurídico le asigna a dicha figura.  
 
La primera de ellas se relaciona con las controversias derivadas del Sistema Integral de 
Seguridad Social, creado a partir de la Ley 100 de 1993, que fueron asignadas para su 
conocimiento al juez ordinario laboral. Este tipo de litigios se presentan entre afiliados, 
entidades de seguridad social y, en ocasiones, empleadores, y no tienen como base, 
necesariamente, relaciones de prestación de servicios subordinados, pues responden a 
otra lógica, dada en una condición de afiliación o aseguramiento de contingencias, que 
puede tener como base al trabajo subordinado que protege el Código Sustantivo del 
Trabajo o relaciones de trabajo independiente y hasta condiciones de no trabajo67. 
  
En la decisión de tales controversias, tradicionalmente se ha hecho uso de normas 
tuitivas, similares a las que gobiernan el trabajo subordinado, como la que tiene que ver 
con el principio de favorabilidad68, en este caso, dirigido a los afiliados. No obstante, tales 
consideraciones tuitivas no dependen de una relación subordinada, sino de una especial 
                                               
 
67
 En el caso de trabajadores independientes, desempleados o vinculados a través de un régimen 
subsidiado por el Estado. 
68
 Frente a las condiciones de aplicación de dicho principio y sus modalidades, en relaciones 
laborales y de seguridad social, ver Gnecco Mendoza Gustavo José, “El principio protector en la 
jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Colombia”, 
Seminario “Medio Siglo de Jurisprudencia Laboral”, Bogotá D.C. 14 de agosto de 2006.  
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relación de afiliación y aseguramiento en la que se pone en juego la salud, la integridad 
física y la vida de las personas y que, por ello, en la consideración del juez ordinario 
laboral, merecen una especial protección por el ordenamiento jurídico69. Por ello, dichas 
orientaciones no desdibujan la dogmática de la necesariedad de los contratos de trabajo 
para la aplicación de la normatividad laboral, pues las dos relaciones, de trabajo y de 
seguridad social, aunque conocidas por un mismo juez y con el mismo ideal de 
protección, son diferentes.  
 
Otra cuestión conocida por la jurisdicción laboral es el cobro de honorarios derivados de 
la prestación de servicios personales, independientemente de la relación que les de 
fundamento. La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha usado esta 
regla de competencia para conocer de reclamos derivados de relaciones de trabajo 
independiente, en las que no media un contrato de trabajo, pero ha explicado que, a 
pesar de que la jurisdicción ordinaria laboral tiene la competencia, las normas aplicables 
a dichas formas de trabajo no son las protectoras del Código Sustantivo del Trabajo, sino 
las de los contratos celebrados entre iguales establecidas en el Código Civil o de la 
contratación estatal, en caso de que la relación involucre alguna entidad de naturaleza 
pública. Ha dicho en este sentido:  
 
“En lo que hace a la acusación en el sub lite de normas del Código 
Sustantivo del Trabajo, aunque éstas también son de carácter sustancial y 
de alcance nacional, no era pertinente su mención porque se parte de la 
premisa de que entre los contendientes no tuvo vigencia un contrato de 
trabajo sino una relación contractual de derecho común, como lo reconoce 
el propio actor en la demanda con que se inició este proceso y en la del 
recurso extraordinario. En asuntos como el que se trata el marco normativo 
sustantivo en ningún caso lo proporciona el código individual del trabajo, y 
al mismo, como se sabe, para la dilucidación del conflicto jurídico en el 
aspecto formal le eran aplicables las normas adjetivas del estatuto procesal 
laboral.” Sentencia del 22 de abril de 1997, Rad. 8914.  
                                               
 
69
 En torno a este aspecto pueden consultarse, entre muchas decisiones, las sentencias del 13 de 
agosto de 1997, Rad. 9758, 14 de julio de 2005, Rad. 25090, 25 de octubre de 2005, Rad. 24572, 
21 de febrero de 2006, Rad. 24812, 26 de septiembre de 2006, Rad. 29042.  
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 Dichas reflexiones refuerzan la idea de que la normatividad laboral, en nuestro contexto, 
tiene como presupuesto básico la existencia de un contrato de trabajo. Si no existe dicho 
elemento, las normas llamadas a regular la prestación personal de servicios son las del 
Código Civil, referidas a contratos rodeados de autonomía de la voluntad, en los que no 
caben consideraciones de tipo tuitivo70.    
 
3. Doctrina plasmada en manuales de Derecho del Trabajo 
Varios de los desarrollos doctrinarios que se han hecho frente a nuestro Derecho del 
Trabajo mantienen la idea de que el contrato de trabajo es una institución definitiva71.  
 
Los manuales de Derecho del Trabajo tradicionalmente se han enfocado a describir las 
tendencias de los ordenamientos jurídicos a tener como objeto de su regulación una 
<<relación de trabajo>> o un <<contrato de trabajo>>72. No obstante, luego de identificar 
los elementos esenciales de cada una de ellas, la mayoría se da a la tarea de definir el 
contrato de trabajo, como negocio jurídico, a explicar su naturaleza, sus formas y sus 
elementos, casi en el orden mismo que propone nuestro Código Sustantivo del Trabajo. 
 
Cabanellas, un autor de reiterada consulta en nuestro contexto, explica que para el 
Derecho, en estricta significación jurídica, debe entenderse por trabajo la prestación de 
servicios de una persona a otra, “mediante contrato” o acuerdo tácito de voluntades, a 
cambio de una remuneración y en condiciones de subordinación o dependencia. “En lo 
jurídico, el trabajo se concibe como la actividad humana ejercida en beneficio de alguien 
que la retribuye, con clara diferenciación y subordinación del trabajador frente al patrono 
o empresario, que suele revestir las características de un contrato, expreso en la 
voluntad inicial y más o menos tácito, o regido por lo usual, en las prestaciones 
                                               
 
70
 Ver, entre otras, las sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 
del 22 de febrero de 1996, Rad. 8310, 10 de diciembre de 1997, Rad. 10046, 3 de mayo de 
2000,  Rad.  13341,  16 de mayo de 2000, Rad. 13718, 26 de marzo de 2004, Rad. 21124.   
71
 Se mencionan algunos autores relevantes para nuestro contexto, sin la pretensión de ser 
exhaustivos.     
72
 Dichos conceptos generalmente se diferencian porque se asume al contrato como el negocio 
jurídico que constituye fuente de las obligaciones y que se crea con el acuerdo de voluntades, a la 
vez que se tiene a la relación de trabajo como la ejecución propiamente dicha de dicho negocio o, 
más concretamente, la prestación del trabajo. Devealli Mario L, El Derecho del Trabajo en su 
aplicación y sus tendencias, Tomo I, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983, Págs. 147 y 148. 
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concretas.”73 En la misma línea, Ernesto Krotoschin, al darse a la tarea de identificar 
conceptualmente al <<trabajador>>, afirma que es necesario que exista “(…) un contrato 
o una relación de trabajo del derecho privado.- El trabajo debe hacerse a causa de la 
existencia de algún vínculo jurídico – privado entre el trabajador y el patrono, vínculo que 
impone al trabajador la obligación de prestar el trabajo.” (…) “La regla es la existencia de 
un contrato válido”.74 Reconoce también que los ordenamientos asumen el concepto de 
relación de trabajo, pero la equiparan siempre a un contrato, con el fin de que la alcance 
la regulación positiva. 
 
Mario Devealli indica que, a pesar de la importancia del concepto de relación de trabajo 
en construcciones como la del <<contrato realidad>>, lo cierto es que nunca se niega la 
mediación del contrato de trabajo como la fuente normal o última de la relación de 
trabajo. De allí la importancia de analizar sus formas y modalidades75. 
 
A diferencia de lo anterior, Mario de la Cueva, autor mexicano que también es de 
recurrente consulta en nuestro medio, tuvo en cuenta las ideas de la tradición germánica 
expuesta en líneas anteriores y, por ello, sustentó su estudio en mayor medida sobre la 
relación de trabajo y la pertenencia del trabajador a la empresa, más que sobre la 
existencia de un contrato de trabajo.76 Por ello es que identifica al Derecho del Trabajo 
como un derecho de la clase trabajadora, que se extiende a toda forma de trabajo 
subordinado77, y trata al Derecho Individual de Trabajo bajo la doctrina de la relación de 
trabajo, que, a su vez, atribuye a la simple prestación de un trabajo la fuerza necesaria 
para crear derechos y obligaciones, aún en contra de la voluntad de un empleador.78 
 
                                               
 
73
 Cabanellas de Torres Guillermo, Compendio de Derecho del Trabajo, 3ª edición actualizada y 
ampliada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Tomo I, Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L. 
1992.  Pág. 82. 
74
 Krotoschin Ernesto, Curso de Legislación del Trabajo, Editorial de Palma Buenos Aires, Buenos 
Aires, 1950. Pág. 31. 
75
 Devealli, Mario L., Op. Cit., Págs. 149, 152.  
76
 Jaramillo Jassir, Op. Cit. Pág. 22.  
77
 De la Cueva Mario, Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrúa S.A., México, 1972. 
Tercera edición, 1975, Pág. 163. 
78
 Ibídem, Pág. 181 y ss. El autor hace referencia explícita a juristas que desarrollan la Doctrina 
Alemana del estatuto, como Scelle y Molitor, que son representantes del modelo socialdemócrata 
representado en la Constitución de Weimar de 1919. Tales autores rechazan la idea del contrato.  
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Para el caso específicamente colombiano, Guillermo González Charry expone que, a 
pesar de que la pretensión del Derecho del Trabajo es regir todas las formas de 
prestación de un servicio, la institucionalidad está mediada por el contrato de trabajo y su 
función es fundamentalmente la de regularlo.79 El autor analiza la diferencia que se 
genera entre contrato de trabajo y relación de trabajo para explicar que, a diferencia del 
Derecho Civil, en el Derecho del Trabajo se requiere cumplir con la prestación del 
servicio en términos subordinados para predicar la existencia misma del contrato. No 
obstante, coincide con que la relación de trabajo es un complemento necesario del 
contrato y, con ello, no desvirtúa la importancia de dicho instituto jurídico, como fuente 
principal de las obligaciones laborales.     
 
Ortiz de la Roche concluye que, dentro de nuestro ordenamiento jurídico, el contrato de 
trabajo es la base de todas las actividades que regula la legislación del trabajo y la fuente 
que origina su aplicación, además de que, en la definición de sus elementos, debe 
recurrirse a varias de las instituciones del Derecho Civil. Describe igualmente la 
diferencia entre relación de trabajo y contrato de trabajo, pero sitúa este último en el 
origen de las obligaciones.80  
 
Ostau de Lafont coincide con que la estructuración histórica del Código Sustantivo del 
Trabajo tuvo como categorías importantes el contrato de trabajo y la subordinación, a la 
vez que advierte que dicha orientación supone varias limitaciones, por su carácter 
contractualista, civilista y paternalista81.  
 
Otros autores como Obando Garrido estudian la diferencia entre relación de trabajo y 
contrato de trabajo y muestran las exclusiones que se generan por la vía de la 
caracterización del contrato de trabajo. Por ejemplo, dice el autor que “[e]l trabajo 
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1991.  Pág. 60.  
80
 Ortiz de la Roche Mario, Derecho del Trabajo Colombiano, Primera parte “el contrato de 
trabajo”, Universidad de Antioquía, Medellín, 24 de agosto de 1955, Imprenta Universidad de 
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autónomo no se halla regulado en el Código Sustantivo del Trabajo sino en las 
disposiciones del Derecho Civil sobre arrendamiento de servicios o mandato 
profesional.”82 
 
En términos generales, el estudio doctrinal de las instituciones de nuestro Derecho del 
Trabajo se ha dado a partir de glosas a las normas del Código Sustantivo del Trabajo y, 
por lo mismo, la producción académica ha mantenido la estructura del marco legal regido 
por los contratos de trabajo. Tales análisis se han limitado a describir y parafrasear las 
reglas del Código y han descrito la noción del contrato, en su naturaleza, elementos 
esenciales, condiciones, etc., en la mayoría de los casos siguiendo el mismo orden 
planteado en dicho estatuto. Por lo mismo, es fácil advertir que la idea de que la figura 
del contrato constituye una categoría fundamental en la definición del Derecho del 
Trabajo, ha encontrado una clara manifestación y respaldo en la doctrina nacional. 
 
La referida situación ha impedido que desde los manuales relativos a la materia se 
generen críticas en torno a las nociones técnicas cerradas que envuelven al Derecho del 
Trabajo y que se sugieran alternativas para que la disciplina pueda ser más incluyente, a 
la hora de definir a cuáles trabajadores debe regular y proteger.  
 
 III. El contexto en el que se originó y se desarrolló de la norma. 
Reconstrucción histórica de las fuentes materiales de le 
legislación 
El análisis del Derecho del Trabajo que se plasmó en líneas anteriores, con sus notas 
características de encuadramiento en categorías técnicas como el contrato y la 
subordinación jurídica, no puede dejar de tener en cuenta el contexto económico, político 
y social presente en la época en la que fue pensado y elaborado y, por lo mismo, las 
fuentes materiales de la legislación.83 Los estatutos laborales en Colombia encuentran su 
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origen en la primera mitad del Siglo XX, en un ambiente caracterizado por una realidad 
cultural, política, económica y social determinada, que permite entender hasta cierto 
punto la racionalidad de varias de sus instituciones.  
 
En primer lugar, muchos autores coinciden en reconocer la influencia que tuvieron las 
instituciones legales europeas en la confección del Derecho del Trabajo Interno. También 
convienen en sostener que nuestra legislación no tuvo una recepción uniforme de alguna 
de las tradiciones germánica o romanista, cuyos componentes se precisaron con 
anterioridad, y que existió una mixtura de las dos corrientes, al establecerse elementos 
propios de la <<relación de trabajo>> y del <<contrato de trabajo>>84. No obstante, ya se 
había defendido que nuestro estatuto responde de mejor manera a las premisas de la 
tradición romanista y que allí había una buena explicación para que el contrato 
desempeñara un rol fundamental85. Por ello, el proceso de asimilación de instituciones 
foráneas86 constituye una primera respuesta al por qué de la importancia de nociones 
técnicas como la subordinación y el contrato de trabajo.  
                                                                                                                                              
 
parte, los factores más poderosos en su formación. Ver, al respecto, Weber Max, “Economía y 
Sociedad, esbozo de sociología comprensiva”, Fondo de Cultura Económica, México, abril de 
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Pinilla Campos Ernesto, “Condiciones sociales y culturales para la enseñanza del derecho”, en La 
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Esa dinámica de asimilación encontraba un complemento en el plano de la realidad 
económica. Independientemente del nivel de industrialización que hubiera podido tener el 
país durante la primera mitad del siglo XX y a pesar de que la mayoría de la población 
estaba ubicada en el sector rural, en el transcurso de este periodo comienza un proceso 
de sustitución de importaciones, que se preocupaba por el mercado interno y el 
desarrollo de sistemas de comunicación, como los ferrocarriles, junto con la creación de 
programas de seguridad social que hacían pensar en un modelo de estado de bienestar 
restringido, dirigido principalmente a la naciente agrupación de trabajadores 
asalariados.87  
 
Las relaciones de trabajo se correspondían con aquellas que estaban siendo 
consideradas como <<trabajo relevante>> en el mundo, esto es, las que se concentraban 
en torno a grandes empresas que empleaban mano de obra asalariada, durante unos 
horarios determinados, con la dependencia y subordinación del trabajador hacia su 
empleador. A la par, los vínculos temporales o de subcontratación eran extraños. Así, por 
ejemplo, en 1960 el 96.1% del total del personal ocupado correspondía a personal 
remunerado, en condiciones asalariadas, mientras que tan sólo el 3.9% era personal 
vinculado por outsoursing.88 
 
Jurídicamente, el Código Sustantivo del Trabajo tuvo como antecesores a una cantidad 
dispersa de normas que regulaban diferentes ámbitos de las relaciones de trabajo 
subordinado, como la jornada, el descanso, los accidentes de trabajo, el reconocimiento 
de las asociaciones sindicales y el derecho de huelga. Un primer intento de 
sistematización de esas disposiciones fue producido en el contexto de un fallido golpe de 
Estado, en el que los trabajadores fueron recompensados por su movilización y apoyo al 
gobierno de Alfonso López Pumarejo, a través de la expedición del Decreto 2350 de 
1944, en el marco del estado de sitio, que posteriormente sería convertido en legislación 
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permanente, a través de la Ley 6 de 1945. El Código es finalmente expedido por medio 
del Decreto 2663 de 1950. 
 
Ese ideal de sistematizar ese conjunto de normas dispersas y el afán de dotarlas de una 
especie de unidad de sentido y de estaticidad va a ser visto como contrario a la movilidad 
que requiere el Derecho del Trabajo, por la evolución de los factores que influyen en su 
formación89.  
 
Por otra parte, la legislación que existía y que fue reunida, había sido el fruto de la 
presión de movimientos sindicales por lograr una regulación favorable de sus condiciones 
de trabajo. El logro de un estatuto del trabajo se da, entre otras cosas, en un escenario 
de luchas sindicales que se gestan por sólidos movimientos reconocidos por el Estado, y 
que, en su accionar y negociación, le servían de fuente material a la expedición de 
normas abstractas laborales de alcance nacional90. “El Decreto 2350 de 1944 
fundamentalmente actualiza de conformidad con los decretos ya legislados y con lo 
conquistado en convenciones colectivas de trabajo, que son el factor principal de 
creación y renovación de la normatividad.”91 
 
En su parte colectiva, el estatuto laboral va a ser visto como “(…) el necesario 
complemento de la acción del Estado en materia de política laboral. En efecto, el sistema 
requiere una organización jurídica suficientemente coherente y sistemática, que regule, 
con pretensiones de exhaustividad, todas las incidencias y eventualidades de la lucha 
reivindicativa. Para que no quede intersticio alguno a través del cual pueda germinar la 
acción autónoma de la clase obrera.”92  
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A nivel político, durante tal periodo se desarrollaba el programa liberal de la la llamada 
“revolución en marcha”, dentro de la cual se originó la reforma constitucional de 1936 que 
“(…) moderniza la posición del Estado frente a la sociedad civil en general y a las clases 
trabajadoras en particular e incluye  nuevas libertades económicas y sociales en el Título 
Tercero de la Ley de leyes.”93 Dentro de este ideario político liberal se promueve un 
Estado intervencionista en la economía, que, en el ámbito laboral, se preocupa por la 
especial protección del trabajador, muy acorde con los postulados desarrollados dentro 
de la revolución mexicana, la Constitución de Weimar y la Constitución Española94. El 
trabajo se define en el texto de la Constitución como una obligación social que goza de la 
especial protección del Estado.   
 
Esa especial protección del trabajo, consagrada en la Constitución, resultaba acorde con 
la unificación de garantías individuales en un estatuto laboral y, en principio, no 
contrariaba los límites conceptuales del Derecho del Trabajo que allí se establecía, pues, 
como ya se advirtió, el trabajo socialmente representativo y mayoritario era el 
concentrado en fábricas o centros de producción, en condiciones de subordinación. La 
mediación del contrato dentro de la institucionalidad laboral, de otro lado, podía verse 
acoplada con los ideales liberales de individuos libres y autónomos, que podían pactar y 
negociar su fuerza de trabajo. 
 
Al márgen de dichos ideales generales plasmados en la Constitución, en Colombia el 
desarrollo de la legislación no se acompañó de una política laboral consistente y 
sistemática, encaminada a modernizar las disposiciones y acompasarlas con las 
realidades y necesidades de protección del trabajo que se pleanteaba retóricamente.  
 
Cabe resaltar también que, durante ese periodo, en Colombia la cultura jurídica era 
esencialmente legocéntrica y poco favorable a la exigibilidad o justiciabilidad directa de 
los derechos individuales contenidos en la Constitución. Este panorama favoreció el 
desarrollo autónomo y solitario del Código Sustantivo del Trabajo y de instituciones como 
el contrato, sin tener en cuenta los ideales protectores plasmados en la Constitución. Por 
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ello, a pesar de que existen varias disposiciones que reforman y actualizan las normas 
relacionadas con el trabajo, los límites conceptuales del estatuto siguen siendo los 
mismos, el contrato de trabajo y la subordinación jurídica. Un posible cambio en la 
situación puede encontrarse en la Constitución Política de 1991, cuyos alcances y 
aportes para el Derecho del Trabajo serán analizados en la tercera parte.  
 
En definitiva, el contexto que acompañó la formación y desarrollo del derecho legislado 
en Colombia, podía caracterizarse por: i) una cultura de asimilación de instituciones 
jurídicas europeas; ii) una naciente industrialización que reproducía patrones de trabajo 
concetrado y subordinado; iii) un ideal de sistematización de garantías alcanzadas por la 
presión de movimientos sindicales y; iv) un escenario político en el que se comienza a 
reconocer la necesidad de proteger al trabajo, pero que no encontraba una 
materialización clara en la ley.   
 
El por qué de la estructura de nuestro Derecho del Trabajo puede encontrar respuestas 
adecuadas en el contexto político, social y económico propio del periodo de formación de 
la norma, que se acaba de describir. En ese sentido, puede que las características 
selectivas y excluyentes de las disposiciones no fueran pensadas y comprendidas en sus 
efectos, sino que se generaron a partir de la evolución de las instituciones políticas, 
económicas y sociales, que no encontraron un correlato efectivo en la norma. 
 
Por lo mismo, el sistema legislado en sí mismo no podría ser juzgado de manera 
negativa, sin entender sus fuentes materiales y los procesos sociales y económicos que 
se desarrollaron de manera paralela a su formación e influyeron en el diseño de sus 
instituciones. No obstante, dadas las relaciones dinámicas que se dan entre escenarios 
políticos, económicos, sociales y jurídicos, la norma puede tornarse inadecuada por no 
tener una evolución racionalmente adecuada y comunicativa con los cambios que se dan 
en las dimensiones políticas y económicas que impactan al trabajo.   
 
Bajo tales precisiones debe interpretarse la idea de que existe un marco de regulación de 
las relaciones laborales selectivo y excluyente, pues a pesar de que la norma pudo tener 
justificaciones claras dentro de un periodo determinado, a la vez que coordinación con 
las fuentes materiales que le sirvieron de base, en la actualidad varios fenómenos, 
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analizados en la segunda parte del texto, la vuelven inadecuada y distante de la realidad 
del trabajo. Puede hablarse de una norma diseñada para unas condiciones históricas que 
fueron actualmente superadas, como se verá más adelante. 
 
IV La idea de un marco de regulación selectivo y excluyente 
Todas las anteriores consideraciones permiten sostener que nuestro Derecho del 
Trabajo, en la forma en que ha sido estructurado, aplicado y estudiado, tiene como 
fórmula fundamental de definición y autoreconocimiento al contrato de trabajo y a su 
correlativa subordinación jurídica.  
 
Esa caracterización, a su vez, deja ver que el Derecho del Trabajo no constituye un 
modelo de regulación universal del trabajo pues, por el contrario, en su interior está 
atravesado por una lógica de inclusiones y exclusiones95, que conllevan a que sea 
regulada, protegida e incluida una forma particular de trabajo y que se excluyan, se 
liberen y se desamparen otras modalidades que, a pesar de que no tienen un sustrato en 
un contrato de trabajo, resultan socialmente relevantes96, en relación con los fines 
explícitos que se pretenden cumplir97. Parte de un discurso universal en su formación y 
en sus propósitos, pero en su dinámica, estructuración y aplicación termina siendo muy 
reducido, de manera que deja por fuera de sí a otras manifestaciones de trabajo y a otros 
trabajadores, que reclaman fórmulas de protección social y que, sin embargo, se ven 
desprovistos de derechos o del derecho a formular reivindicaciones. Para Supiot “(…) la 
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noción de subordinación lleva a excluir del campo de aplicación del Derecho del Trabajo 
a trabajadores que requieren no obstante – objetiva o subjetivamente – una protección.”98  
 
Nancy Fraser anota en este punto que “(…) cuando las cuestiones relativas a la justicia 
se enmarcan de tal forma que excluyen de manera injustificada a algunos sujetos de ser 
tomados en consideración, la consecuencia es un tipo especial de metainjusticia en la 
que se niega la oportunidad de alzar reivindicaciones de justicia de primer orden en una 
comunidad política determinada. Por otro lado, la injusticia persiste incluso cuando los 
excluidos de una comunidad política se encuentran incluidos como sujetos de la justicia 
en otra comunidad, puesto que el efecto de la separación política consiste en colocar 
fuera de su alcance ciertos aspectos importantes de la justicia. Naturalmente, más grave 
todavía es la situación que se produce cuando una persona se ve excluida de pertenecer 
a toda comunidad política. De modo parecido a la pérdida de lo que Hannah Arendt 
denominó «el derecho a tener derechos», este tipo de ausencia de un marco adecuado 
es una forma de «muerte  política». Aquellos que la sufren pueden convertirse en objeto 
de caridad o de benevolencia. Pero al estar privados de la posibilidad de formular 
reivindicaciones de primer orden, se convierten en no personas respecto a la justicia.” 99 
 
Puede hablarse entonces de la existencia de un marco de regulación selectivo de las 
relaciones laborales o de una gramática jurídica mediada por el contrato de trabajo, como 
condición fundamental. La categoría definitiva y definitoria del Derecho del Trabajo es, en 
ese orden, el contrato y no el trabajador, de forma tal que los parámetros de definición de 
las reivindicaciones válidas, los destinatarios de la justicia y los procedimientos de 
adjudicación se estructuran en clave de contratos de trabajo.  
 
Con todo, la dificultad es que el Derecho del Trabajo“(…) no es uniforme, y suscita una 
fractura interna (…) entre, de una parte, los trabajadores que gozan plenamente de los 
derechos de la persona que garantiza el contrato de trabajo <típico> y, de otra parte, 
aquellos a quienes un contrato <atípico> expulsa del lado de trabajo - mercancía. Esta 
dualización de los trabajadores manifiesta, en cierto modo, la quiebra del Derecho del 
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Trabajo, entendido como lugar de armonización de las dos caras del trabajo: el trabajo 
como bien mercantil (o trabajo abstracto, fuente de riquezas exteriores y cuantificables), y 
el trabajo como expresión de la persona (o trabajo concreto, fuente de riqueza interior no 
cuantificable).”100  
 
Esta fractura interna del Derecho del Trabajo, con sus delimitaciones conceptuales, 
pueden ser identificadas como un problema de universalidad de la regulación, en la 
medida en que no abarca todas las formas de trabajo que pueden tornarse socialmente 
relevantes y se queda restringido a una manifestación muy pequeña del mismo. Las 
normas no llegan a todos los trabajadores que las necesitan y, por el contrario, producen 
una desigualdad inconsciente, que resulta contraria a la intención de proteger al 
trabajador en la medida en que se enfrenta a condiciones desfavorables. El 
mantenimiento de nociones técnicas como las que se han analizado, atentan contra 
dicha pretensión y contra la idea de dignificación que puede plantearse cualquier 
ordenamiento referido al trabajo.      
 
En la siguiente sección se verá que esa estructura selectiva del Derecho del Trabajo 
termina siendo funcional a la lógica moderna de desregulación y flexibilización de las 
normas laborales, pues los criterios cerrados de identificación del trabajo son 
aprovechados con la finalidad de evadir la protección que puede dispensarles a los 
trabajadores el ordenamiento jurídico. Con base en esa misma reflexión, se muestra que 
el Derecho del Trabajo tiene pocos márgenes de eficacia, en la medida en que no lograr 
cumplir con sus objetivos conscientes de humanizar el trabajo, de manera que necesita 
reformularse bajo nociones más amplias o complementarse con otros parámetros de 
regulación que pueden tornarse más incluyentes 
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2. Elusión de las normas laborales por la 
forma en la que se contrata el trabajo. 
Pérdida de su eficacia, por el 
incumplimiento de sus objetivos 
En las líneas anteriores se analizó como nuestro Derecho del Trabajo mantiene un orden 
interno fundado en una concepción particular frente al trabajo, que asume al <<contrato 
de trabajo>> y a la <<subordinación>> como caracteres definitivos. También se observó 
que, en su momento, tales elementos y condiciones conservaron cierta legitimidad, pues 
respondían a las necesidades propias del trabajo en la naciente sociedad industrial y a la 
exigencia de brindarles una protección especial a los trabajadores a través de 
derechos101. A su vez, las formas en las que se contrataba el trabajo y los elementos que 
lo delimitaban, derivaban en una modalidad del mismo que se admitía como aquella 
socialmente relevante en función de los objetivos de la disciplina.  
 
Sin embargo, dicha legitimidad actualmente se ha puesto en entredicho. El marco de 
regulación legal de las relaciones laborales y sus exclusiones conscientes de formas de 
no trabajo, a través de tecnicismos como el contrato, han sido aprovechadas con 
propósitos poco nobles. Existe una tendencia hacía la elusión de los contratos de trabajo, 
la flexibilización de las normas y en general, la desregulación102 de las condiciones de 
                                               
 
101
 La idea del contrato de trabajo, según Supiot, fue buena para introducir los derechos de la 
persona en las relaciones de trabajo. No obstante, agrega, en la actualidad dicho instituto genera 
problemas, por servir a una concepción puramente abstracta y cuantitativa del trabajo, que parece 
haberse superado en la actualidad. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 
289.  
102
 Supiot hace una crítica frente al término “desregulación”, que se utiliza para describir 
fenómenos modernos de oposición a la regulación del trabajo. Dice, en ese sentido, que la 
desregulación no implica una supresión o disminución de la regulación sino, más bien, la 
regulación de la relación de trabajo por principios y agentes del mercado y por el empleador. Por 
ello, agrega que no hay desregulación sino regulación de otra forma y por otros agentes. De 
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trabajo, que ha sido estudiada suficientemente y que responde, en términos generales, a 
nuevas orientaciones económicas y productivas que asumen modernos diseños 
institucionales, que, a su vez, exigen respuestas liberadoras en los ordenamientos 
jurídicos. 
 
Para nuestro interés, esa tendencia va a revelar un problema de universalidad de las 
reglas jurídicas construidas en torno al trabajo, que les impide regularlo en sus diversas 
modalidades y atender a su noble finalidad de lograr condiciones dignas y humanas y 
eliminar formas de trabajo socialmente negativas.  
   
En esta sección se muestra una paradoja propia de la estructuración del Derecho del 
Trabajo: a la vez que se traza como propósito explícito proteger a los trabajadores a 
través de derechos y, por la misma vía, humanizar las relaciones laborales, mantiene un 
orden selectivo que permite una fácil evasión del orden legal tuitivo, a través del recurso 
a otras modalidades de contratación. Esa dinámica afecta la eficacia de las normas, en la 
medida en que su aspiración explícita es vagamente cumplida. Por la misma vía, la 
relación entre los fines de la norma y los criterios técnicos bajo las cuales se estructura, 
termina siendo carente de coordinación. El Derecho del Trabajo procura formalmente 
humanizar el trabajo, pero materialmente termina sirviendo a su liberalización y al 
establecimiento de formas de trabajo precario.    
 
El capítulo se compone de tres partes, bajo las cuales se quiere ilustrar la referida 
paradoja: i) la idea de que las normas laborales han tenido un objetivo humanizador que 
ha permeado a la mayoría de los ordenamientos jurídicos en el mundo; ii) los debates en 
torno a los fenómenos de elusión o evasión de las normas laborales, que resultan 
funcionales a las ideas de liberalización del comercio y globalización de la economía; y iii) 
la conclusión de que el Derecho del Trabajo tiene problemas de <<eficacia>>, en el 
entendido que no logra cumplir con sus objetivos fundamentales de humanizar las 
relaciones de trabajo.  
                                                                                                                                              
 
hecho, advierte, la desregulación ha conllevado en muchos escenarios a más regulación que la 
que proviene del propio Estado. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 215 
y ss.   
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I. Los objetivos humanizadores de las normas laborales 
La definición de los objetivos que persigue el Derecho del Trabajo no es una tarea sencilla. 
Muchos han defendido la idea de que esta disciplina mantiene un fin casi netamente 
ideológico103, pues su función sería la de encausar dentro de la institucionalidad del Estado a 
los conflictos obreros y reducir el potencial emancipador que conservan en su interior. La 
meta es frenar el germen de revolución que se mantiene dentro de las relaciones laborales, 
debido al grado de injusticia que en ellas se presenta y a la inconformidad permanente de los 
trabajadores frente a sus condiciones sociales, que puede convertirse en una justificación 
para pervertir del orden establecido.104 De acuerdo con esta orientación, el derecho mantiene 
una función política, que estaría dada básicamente en la juridización o subsunción de los 
conflictos obreros en el orden jurídico105.  
 
Para otros106, las pretensiones del sistema jurídico especializado en el trabajo serían más 
técnicas, pues estarían fundadas en la sistematización de un conjunto de reglas que 
atienden a un fenómeno social nuevo: el trabajo asalariado, que se presenta en un 
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 Sobre los fines ideológicos del Derecho ver Pashukanis Evgueny, Teoría General del Derecho 
y el Marxismo, Labor, Barcelona, 1976, Pág. 62, según el cual las normas jurídicas no son más 
que formas de relación social que se convierten en dispositivos ideológicos de dominio de clase y 
no meros conceptos o abstracciones científicas que deban ser refrendadas por su validez o su 
vigencia. Específicamente, sobre los fines políticos en el Derecho del Trabajo, ver Ugarte Cataldo, 
Op. Cit., Pág. 19, Palomeque López, Derecho del Trabajo, Op. Cit. Págs. 49 - 63. 
104
 Esa parece ser la razón por la cual dentro del preámbulo de la Constitución de la Organización 
Internacional del Trabajo se dice que la “(…) paz universal y permanente solo puede basarse en la 
justicia social (…)” y que “(…) existen condiciones de trabajo que entrañan tal grado de injusticia, 
miseria y privaciones para gran número de seres humanos, que el descontento causado 
constituye una amenaza para la paz y armonía universales (…)”  
105
 Dentro de esta línea de pensamiento, Negri analiza la centralidad que ha tenido el trabajo en el 
diseño de las constituciones estatales y sostiene que los cambios políticos radicales que lo tratan, 
no atacan la naturaleza de clase del Estado burgués, sino que, por el contrario, lo perfeccionan y 
lo adaptan a las necesidades del desarrollo del capital. En el centro del planteamiento, 
igualmente, aduce que el valor trabajo se convierte en el elemento fundamental de la ideología 
política y, por esa misma vía, de los modelos de Estado trazados en las constituciones. Negri 
Antonio, “La forma – Estado” “El trabajo en la constitución” Akal ediciones, Madrid, 2003, 
Pág. 32.  
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 Touraine Alain, Mottez Bernard, “Clase obrera y sociedad global”, en Tratado de Sociología del 
Trabajo, Eds. Friedmann Georges, Op. Cit., Pág. 206., Baylos Grau Antonio, Op. Cit., Págs. 31 a 
34 y 51. Supiot, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Pág. 90. Torres Corredor Hernando, 
“Regulación, empleo y perspectivas del Derecho del Trabajo” en El Derecho del Trabajo que 
hereda el milenio, transformación de su enseñanza, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 
D.C. junio de 1999, Págs. 124 y 125.  
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régimen de libertad formal para el trabajador y que se vuelve socialmente problemático, 
debido a sus precarias condiciones y a su estado permanente de inseguridad107. La 
institucionalidad jurídica vigente para los inicios de la sociedad industrial resultaba 
insuficiente e inadecuada, ante nuevos fenómenos como la acumulación de trabajadores 
en fábricas, sus condiciones de miseria y su agrupación en organizaciones que 
negociaban y alcanzaban derechos subjetivos, ajenos a las lógicas de la libertad 
contractual. Tales premisas justificaban la creación de una nueva disciplina con principios 
y dinámicas propias, ajenas a las del Derecho Civil.  Robert Castel108 describe este 
fenómeno como la crisis de la primera modernidad, reflejada en la comprobación de que 
“[u]na sociedad no puede fundarse exclusivamente en un conjunto de relaciones 
contractuales entre individuos libres e iguales, pues entonces excluye a todos aquellos 
cuyas condiciones de existencia no pueden asegurar la independencia social necesaria 
para entrar en paridad en un orden contractual, y en primer lugar a los trabajadores.” Los 
fines de la disciplina son entonces de <<protección>>, para compensar la desigualdad de 
poder que existe en el contrato de trabajo, y de <<integración>>, para normalizar los 
medios de lucha a través de la negociación colectiva109. 
 
El Derecho del Trabajo es visto como una especie de <<categoría ideológica>>, que 
encuentra como única finalidad frenar la conflictividad social que emana del trabajo, o 
como una <<categoría técnica imparcial>>, que sistematiza normas reguladoras de 
fenómenos sociales nuevos, como la concentración de trabajadores en fábricas y su 
régimen de trabajo en condiciones de libertad y, a la vez, de subordinación.  
 
Con todo, sea cual sea la posición que se adopte, un elemento común a las 
caracterizaciones del Derecho del Trabajo es la existencia de una <<idea de justicia>> 
orientada por la protección de las personas que se enfrentan al trabajo y, con ello, la 
humanización de las relaciones laborales. El principio común a dicha idea es que debe 
impedirse la cosificación del trabajador que opera por el mercado de trabajo y evitar 
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 Sobre el estado permanente de inseguridad al que estaban sometidos los trabajadores sin 
propiedad en las sociedades industriales con estados liberales de derecho, ver Castel Robert, La 
inseguridad Social ¿Qué es estar protegido?, Manantial, Buenos Aires, 2004.   
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 Ibídem, Pág. 53. 
109
 Desdentado Bonete, Aurelio, “¿Qué hacer con el Derecho del Trabajo, las móviles fronteras de 
la relación laboral y las nuevas formas de empleo”, Revista del Poder Judicial No. 55, Consejo 
General del Poder Judicial, tercer trimestre de 1999.   
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manifestaciones de tratos crueles o contrarios a la dignidad humana. Los instrumentos 
para lograrlo son la instauración de un catálogo de derechos individuales y colectivos, así 
como la imposición de garantías a favor de la parte trabajadora, que se considera en 
desventaja en las relaciones con su empleador. Otra de las formas de lograr dicha 
finalidad va a ser la de imponer seguridad física en el sitio de trabajo, pues, a diferencia 
del empleador que arriesga su patrimonio, el trabajador expone su propia piel.110   
 
Esa aspiración o idea de justicia es afirmada explícitamente en los Códigos de Derecho 
del Trabajo y desarrollada dentro de su estructura interna111. En nuestro contexto, por 
ejemplo, el Código Sustantivo del Trabajo incorpora como finalidad primordial la de 
“lograr la justicia en las relaciones que surgen entre empleadores y trabajadores”, a la 
vez que destaca que el trabajo “goza de la protección del Estado”112.  
 
Además, la idea de justicia puede ser explorada desde tres escenarios diferentes: i) 
muchos de los textos constitucionales en el mundo guardan una preocupación especial 
por el trabajo e introducen su protección como principio, al lado de otros como el de la 
dignidad humana; ii) las consignas de la Organización Internacional del Trabajo frente a 
lo que se considera un trabajo socialmente aceptable tienen como objetivo lograr formas 
de trabajo digno113; iii) cada orientación relacionada con las finalidades del Derecho del 
Trabajo reconoce, así sea formal o normativamente, la consigna de proteger a los 
trabajadores en sus relaciones a través de derechos.  
 
i) En primer lugar, el trabajo siempre ha tenido un papel importante dentro del desarrollo 
institucional de los Estados Constitucionales. Ha servido como un objeto común en el que 
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 Supiot, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Pág. 90. 
111
 Cruz Villalón Jesús, Rodríguez-Ramos Velasco Patrocinio, “Técnicas normativas y efectividad 
jurídica en la calidad en el empleo”, en Eficacia de las normas laborales desde la perspectiva de la 
calidad en el empleo, Jesús Cruz Villalón Director, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, Págs. 44, 
explica como el Derecho del Trabajo continental, del que participa España, se funda en un 
sistema de reglas imperativas, que fijan un “(…) marco de tutela jurídica del trabajador, como 
parte que se considera débil en la relación contractual y cuyos intereses se presume no pueden 
protegerse a través de la técnica de la autonomía contractual de la voluntad.”  
112
 Artículos 1 y 9.  
113
 En los últimos años se ha introducido el concepto de <<trabajo decente>>, que será analizado 
en la tercera parte. 
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muchas ideologías y doctrinas confluyen y en ocasiones se enfrentan. Las discusiones 
relativas a derechos que han influido en las declaraciones constitucionales, que 
Zagrebelski clasifica en liberalismo, socialismo y cristianismo social114, pueden ser 
reconducidas a la cuestión relativa al rol que tiene el trabajo en la sociedad y a la forma 
en la que debe ser identificado y tratado por el Estado. El trabajo, por ello mismo, ha 
servido como un sustrato de discusiones institucionales o, en últimas, como vehículo en 
la transformación y revolución de los textos constitucionales. El caso más sugerente es el 
de la conformación de estados sociales de derecho y la proclamación de derechos 
sociales o derechos de justicia, que se oponen a la exclusividad de los derechos de 
libertad y tienen como manifestaciones ejemplarizantes el derecho al trabajo y el derecho 
al salario mínimo y vital.115  
 
Baylos Grau anota, por ejemplo, que en la conformación de estados sociales se buscaba 
armonizar las exigencias del mercado y de los principios sociales, con las demandas de 
justicia social116. En el mismo sentido, Castel apunta que una de las críticas que se le 
hacía al modelo clásico de <<Estados de Derecho>> era que dejaba “(…) intacta la 
condición social de una mayoría de trabajadores atravesada por una inseguridad social 
permanente.” Por ello, agrega, se justificaba la instauración de una forma de “propiedad 
social” para los trabajadores, opuesta a la propiedad privada y fundada en una protección 
del trabajo por el Estado, de manera que operara un paso de las simples “medidas de 
asistencia” al concepto de “derechos construidos a partir del trabajo.” 117   
 
En los textos constitucionales de varios Estados se vislumbra esa pretensión de proteger 
al trabajo y de humanizar las relaciones laborales a través de derechos subjetivos, como 
puede verse en las constituciones expedidas en la primera mitad del siglo XX, cuando se 
comenzaron a expedir la mayoría de estatutos laborales en el mundo; las que proclaman 
Estados Sociales de Derecho y las latinoamericanas vigentes. Como ejemplo de las 
primeras, entre otras, encontramos la Constitución de la República Soviética Federal 
Socialista Rusa de 1918, que definía a la U.R.S.S. como un Estado socialista de obreros 
y campesinos, a quienes correspondía el poder, y señalaba que el trabajo era un deber y 
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una honra, de acuerdo con el principio de que “el que no trabaja, no come”.118 En la 
Constitución de Weimar de 1919 se proclamaron derechos de seguridad social y se le 
atribuyó al Estado la obligación de procurar la implementación de una regulación 
internacional del trabajo, que garantizara a toda la clase obrera un mínimo de derechos 
sociales119. La Constitución Mexicana de 1917 establecía la obligación de expedir leyes 
sobre trabajo con un amplio catalogo de garantías mínimas para los trabajadores, 
obreros, jornaleros, domésticos y artesanos, dentro de las cuales se encontraba la 
jornada máxima, el salario mínimo, el derecho de sindicalización, la huelga, entre muchas 
otras. La Constitución Española de 1931 establecía que España era una República 
Democrática de trabajadores de toda clase, que se organizaba en régimen de libertad y 
de justicia, consagraba la libertad sindical y la protección del trabajo en todas sus 
formas120, entre otras. Italia se definía en la Constitución de 1947 como una República 
“basada en el trabajo”.    
 
Entre las constituciones que proclaman estados sociales de derecho se cuenta la 
española de 1978, en la que se constituye un Estado social y democrático de Derecho, 
dentro del cual “[t]odos los españoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a 
la libre elección de profesión  u oficio, a la promoción a través del trabajo y a una 
remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en 
ningún caso pueda hacerse discriminación por razón de sexo.”     
 
Finalmente, en las constituciones latinoamericanas actualmente vigentes se reafirma el 
ideal de proteger al trabajo y a los trabajadores. En la Constitución de la Nación 
Argentina de 1994 “[e]l trabajo en sus diversas formas goza de la protección de las leyes, 
las que aseguran al trabajador [entre otras] condiciones dignas y equitativas de labor 
(…)” En la Constitución de 1999, Venezuela se constituye en un Estado Democrático y 
Social de Derecho y de Justicia, en el cual “[t]oda persona tiene derecho al trabajo y el 
deber de trabajar” y en el que “[e]l trabajo es un hecho social y gozará de la protección 
del Estado.” En la Constitución de 1998, Ecuador se proclama como un Estado Social de 
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 Ibídem, Pág. 200. 
120
 Ibídem, Pág. 202.  
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Derecho, en el que se prevé que “[e]l trabajo es un derecho y un deber social. Gozará de 
la protección del Estado, el que asegurará al trabajador el respeto a su dignidad, una 
existencia decorosa y una remuneración justa que cubra sus necesidades y las de su 
familia.” En la Constitución de Paraguay de 1992, se constituye un Estado Social de 
Derecho y se prevé que “[l]a ley protegerá el trabajo en todas sus formas y los derechos 
que ella otorga al trabajador son irrenunciables.” En la Constitución de Chile de 1980 se 
garantiza la “libertad de trabajo y su protección”, y en la Constitución de Bolivia de 1994 
se incluye al trabajo como derecho fundamental. En la Constitución de Perú de 1993 “[e]l 
trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atención prioritaria del Estado, el cual 
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”, y en la 
Constitución de Uruguay de 1967 “[e]l trabajo está bajo la protección especial de la ley.” 
  
En nuestro ordenamiento, en el preámbulo de nuestra Constitución Política de 1991 se 
consagra el trabajo como valor fundamental, y se define a Colombia como un estado 
social de derecho fundado, entre otros, en el trabajo. A la vez, se dispone una protección 
especial al trabajo, “en todas sus modalidades.” Esta fórmula especial de protección 
constitucional del trabajo va a ser analizada en la tercera parte, como una alternativa 
válida de regulación del trabajo en una forma más integral.          
 
ii) Dentro de la conceptualización de lo que representa un trabajo socialmente aceptable 
para la Organización Internacional del Trabajo también está dada la necesidad de 
proteger a los trabajadores en sus relaciones con los empleadores. En el preámbulo de la 
Constitución de la Organización se considera que la paz universal solo es viable a través 
de la justicia social y se reconoce que existen condiciones de trabajo que entrañan 
condiciones de injusticia y miseria en el mundo, que deben ser atendidas o mejoradas de 
manera urgente, para lograr un “régimen de trabajo realmente humano.” 
 
De la misma manera, la Declaración de Filadelfia de 1944, relativa a los fines y objetivos 
de la Organización, proclama que “(…) el trabajo no es una mercancía (…)” y que “(…) 
todos los seres humanos, sin distinción de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir 
su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de 
seguridad económica y en igualdad de oportunidades (…)” Asimismo, que cualquier 
política económica o financiera en los Estados miembros debe juzgarse con arreglo a 
dicha finalidad y aceptarse solo cuando la favorezca y no la entorpezca.  
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Esos fines tuitivos del trabajo son reafirmados constantemente en varios instrumentos, 
como la Declaración de 1998 relativa a los principios y derechos fundamentales en el 
trabajo y la Declaración de 2008, sobre la justicia social por una globalización equitativa. 
Es por ello que al lado de la justificación de tipo político que rodea la creación de la 
Organización Internacional del Trabajo, fundada en el logro de la paz universal, existe 
una <<justificación de tipo humanitario>>, que responde a la verificación de que en el 
mundo se desarrollan condiciones de trabajo que entrañan miseria, injusticia y 
privaciones de los más mínimos derechos121.  
 
iii) Por último, en el interior de varias concepciones políticas, algunas de las cuales 
canalizan de manera diversa los objetivos que tiene el Derecho del Trabajo, existe la 
concepción de que, así sea formalmente, dentro de la estructura interna de la disciplina 
existe la aspiración de lograr la promoción moral y social de los trabajadores, la 
dignificación de sus condiciones y la erradicación de formas de trabajo contrarias a la 
dignidad humana.  
 
Así, por ejemplo, dentro de las teorías liberales del estado de bienestar, el Derecho del 
Trabajo y su intención de proteger a los trabajadores en las relaciones de trabajo, 
constituyen una cuestión natural en Estados de Derecho que demandan la inclusión de 
lógicas redistributivas. Liberales radicales como Hayek122 asumen al Derecho del Trabajo 
como una fórmula de coacción estatal que presiona por una justicia distributiva. En 
términos generales, Hayek visualiza un ideal <<Estado de Libertad>> que se opone a la 
<<coacción>> indiscriminada del Estado y que solo la justifica como medio para 
garantizar la libertad de todos los individuos y la preservación del orden social. Por ello, 
ve en las medidas redistributivas y de justicia social, así como en la presión de lo 
sindicatos por mejores condiciones de trabajo, formas de coacción que no debería 
permitirse al Estado, que no tiene dentro de sus objetivos atacar la desigualdad 
económica. En ese sentido, el Derecho del Trabajo, pensado como medida redistributiva, 
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sería rechazado dentro del Estado de Libertad, pues a éste no le es dable “(…) señalar la 
posición material a disfrutar por determinados individuos, ni obligar al cumplimiento de la 
justicia distributiva o <<social>>.”123 No obstante, Hayek acepta que el trabajo debe 
fundarse en un régimen de libertad que supere a la esclavitud y que, en términos de 
previsión social, debería contar con medidas para recuperar y mantener sana la 
capacidad productiva del trabajador, preferibles sobre otras que atienden a “ancianos 
incurables” o personas que ya nunca podrán trabajar124, de forma tal que acepta un 
mínimo de garantías a favor de los trabajadores para, cuando menos, mantener en 
condiciones óptimas su capacidad productiva.  
 
El cristianismo social cuenta con la premisa de proteger al trabajo como una forma 
caritativa de humanizar el mundo. Un ejemplo de ello es la famosa encíclica rerum 
novarum del Papa León XIII que dice: “Sea de ello, sin embargo, lo que quiera, vemos 
claramente, cosa en que todos convienen, que es urgente proveer de la manera oportuna 
al bien de las gentes de condición humilde, pues es mayoría la que se debate 
indecorosamente en una situación miserable y calamitosa, ya que, disueltos en el pasado 
siglo los antiguos gremios de artesanos, sin ningún apoyo que viniera a llenar su vacío, 
desentendiéndose las instituciones públicas y las leyes de la religión de nuestros 
antepasados, el tiempo fue insensiblemente entregando a los obreros, aislados e 
indefensos, a la inhumanidad de los empresarios y a la desenfrenada codicia de los 
competidores.” Igualmente, que son “(…) deberes de los ricos y patronos: no considerar 
a los obreros como esclavos; respetar en ellos, como es justo, la dignidad de la persona, 
sobre todo ennoblecida por lo que se llama el carácter cristiano. Que los trabajos 
remunerados, si se atiende a la naturaleza y a la filosofa cristiana, no son vergonzosos 
para el hombre, sino de mucha honra, en cuanto dan honesta posibilidad de ganarse la 
vida. Que lo realmente vergonzoso e inhumano es abusar de los hombres como de cosas 
de lucro y no estimarlos en más que cuanto sus nervios y músculos pueden dar de sí.” 
 
Quienes mantienen una posición radical en torno a la dimensión ideológica del Derecho 
del Trabajo, aceptarían que los objetivos formales de la disciplina estarían dados en la 
protección de los trabajadores a través de derechos. Otra cosa es que no acepten dicha 
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consigna como un fin último que merezca la pena defender o desarrollar y aboguen en 
mayor medida por mecanismos emancipatorios ajenos a la lógica del derecho. En todo 
caso, autores como Ugarte reconocen que una de las finalidades, así sea subordinada a 
la de integrar los conflictos sociales en la institucionalidad del Estado, que se considera 
principal en el Derecho del Trabajo, es lograr una “nivelación ética y social” del trabajo 
subordinado, a través de derechos y garantías para los trabajadores125.   
 
Se puede decir, como conclusión, que la protección del trabajo tiene una expresión 
política y normativa en el mundo, que se refleja claramente en las constituciones de los 
Estados, en las consignas de la Organización Internacional del Trabajo y dentro de la 
estructura interna de los ordenamientos laborales. Así, además de referirse a una forma 
particular de trabajo y de tener en cuenta categorías como el <<contrato>> y la 
<<subordinación>>, el Derecho del Trabajo mantiene dentro de su orden interno una 
<<pretensión de corrección>>126, que está dada en el logro de relaciones laborales 
dignas y humanas, a través de la protección de los trabajadores. Es una <<idea última de 
justicia>> que se sitúa como un filtro, a partir del cual se controla la racionalidad y la 
corrección de todos los elementos que conforman la disciplina.  
 
Todo aquél que se sitúa dentro de la racionalidad del Derecho del Trabajo reconoce su 
objetivo consciente y explícito de “(…) lograr la justicia en las relaciones que surgen entre 
empleadores y trabajadores, dentro de un espíritu de coordinación económica y equilibrio 
social”127 Contrario sensu, quien participa dentro de la lógica formal de la disciplina, 
recurre a ella, la aplica o interpreta, nunca podría decir, por ejemplo, que su pretensión 
es maltratar a los trabajadores o asumirlos como agentes libres de su propia esclavitud. 
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 Ugarte Cataldo, Op. Cit., Págs. 23, 24, 25, 
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 El término es de Alexy Robert, “La institucionalización de la razón”, en Persona y Derecho, 
revista de fundamentación de las Instituciones Jurídicas y de Derechos Humanos, Vol. 43 – 2000, 
Universidad de Navarra, Págs. 217 y ss. El autor aduce que todo concepto de derecho debe 
fundarse en una combinación de lo legal y lo eficaz, entendido como el aspecto real o institucional 
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forma necesaria con el derecho y toda ley formula necesariamente una pretensión de corrección, 
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también Alexy Robert, La institucionalización de la justicia, Trad. José Antonio Seoane, Granada, 
2005, Págs. 21, 31.   
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48 Límites a la eficacia del Derecho del Trabajo como forma de humanizar el trabajo 
 
Es por ello que el Derecho del Trabajo es por esencia tuitivo. Dentro de su arquitectura 
es dable identificar un <<concepto de lo correcto>>, materializado en la protección de los 
trabajadores en sus relaciones. La pretensión del orden jurídico laboral es, entonces, 
proteger al trabajador en sus relaciones con el empleador y, a la vez, la corrección del 
sistema tiene como parámetro fundamental dicha defensa, que se sienta como una idea 
última de justicia.  
 
Por otra parte, esa idea de justicia es tan necesaria para la identidad del Derecho del 
Trabajo, que si se dejara de lado, perdería sus rasgos más definitivos y las relaciones 
laborales podrían regirse por otras instituciones como las de la autonomía de la voluntad 
y la libertad contractual, que desde siempre han estado vinculadas al Derecho Civil de los 
contratos128. Esto es, sin el ideal de tratar especialmente a una de las partes de la 
relación laboral, que se considera situada en una posición desigual frente a su 
empleador, el Derecho del Trabajo perdería toda su razón de ser.   
 
La idea de justicia es, entonces, explícita, fundamental para la coherencia de las normas 
y necesaria para su legitimidad, pues se constituye en el criterio último de corrección. 
Esa idea tuitiva del Derecho del Trabajo, establecida como una forma o criterio de 
corrección va a ser tenida en cuenta en este texto con el propósito de averiguar si la 
disciplina sigue siendo eficaz en el cumplimiento de sus objetivos fundamentales, luego 
del creciente recurso a formas atípicas de contratación del trabajo.  
 
II. Formas atípicas de contratar el trabajo  
La globalización o mundialización ha sido entendida como un proceso de “(…) 
integración gradual de las economías y las sociedades impulsada por las últimas 
tecnologías, las nuevas relaciones económicas y las líneas de actuación nacionales e 
internacionales de un amplio abanico de agentes formado, entre otros, por los gobiernos 
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 De acuerdo con Robert Castel, por ejemplo, la mediación del Derecho del Trabajo fue un 
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y organismos internacionales, las empresas, los trabajadores y la sociedad civil.”129 La 
nueva economía “informacional” y “global”, según los términos de Manuel Castells, “(…) 
se caracteriza por su interdependencia, su asimetría, su regionalización, la creciente 
diversificación dentro de cada región, su inclusividad selectiva, su segmentación 
exclusoria y, como resultado de todos estos rasgos, una geometría extraordinariamente 
variable que tiende a disolver la geometría económica histórica”130   
 
Ese proceso ha tenido una clara influencia negativa sobre los catálogos de derechos 
laborales clásicos, bajo la premisa de hacer más competitiva la producción y eficiente la 
rentabilidad del capital. Dentro de las cuestiones más analizadas en este ámbito están 
los cambios en los sistemas de organización de la producción y en la racionalización del 
trabajo. Algunos autores se refieren a que el avance tecnológico redunda en un aumento 
de la productividad que requiere menos mano de obra y pone en entredicho la 
consecución de puestos de trabajo para todos los que lo necesitan.131 Otros hablan de 
una superación del <<modelo fordista de producción>> bajo nuevos paradigmas como el 
del <<Onhismo - Sistema Toyota>>132 o la <<acumulación flexible>>133, y quienes se 
refieren a la presencia de una tendencia marcada hacia una <<internacionalización de la 
producción>>134 su <<funcionamiento en red>>135 y su <<descentralización>>136, que 
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 Gunter Bernard G., Van der Hoeven Rolph, “La cara social de la globalización según la 
bibliografía especializada”, Revista Internacional del Trabajo, Volumen 123 (2004), Num. 1-2. 
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 Castells Manuel, La era de la información, economía, sociedad y cultura, Volumen I “La 
sociedad Red”, Siglo XXI editores, México, 1996, Pág. 133. 
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 Rifkin Jeremy, El fin del trabajo, Op. Cit. A esta tesis se oponen Antunes Ricardo, ¿Adiós al 
trabajo?, Op. Cit., Castells Manuel, “Globalización, tecnología, trabajo, empleo y empresa” La 
factoría, No. 7, octubre de 1998, Alonso Luis Enrique, Trabajo y ciudadanía, estudios sobre la 
crisis de la sociedad salarial, Editorial Trotta, 1999, entre otros.  
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 Coriat Benjamin, Pensar al revés, trabajo y organización en la empresa japonesa, Trad. Rosa 
Ana Domínguez, Siglo Veintiuno Editores, México, 1995. El “espíritu Toyota” estaría fundado en 
dos pilares: la producción en el momento preciso y la autoactivación de la producción, que 
permiten que la producción se adapte rápidamente a los cambios, Pág. 19. 
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 De la Garza describe la especialización flexible como una corriente importante de postfordismo 
en la que se identifica la emergencia de un nuevo paradigma tecnológico, en un contexto de 
economía de variedad, donde las pequeñas y medianas empresas PyMES logran ser competitivas 
con el despliegue de un nuevo artesanado que funciona con horarios, términos y condiciones 
flexibles. De la Garza Enrique, Bouzas Alfonso, “Flexibilidad del Trabajo y contratación colectiva 
en México”, en Revista Mexicana de Sociología, Vol. 60, Núm. 3, Julio – Septiembre, 1998, Pág. 
95. Ver también Antunes Ricardo, ¿Adiós al trabajo?, Op. Cit., Págs. 25 y ss.    
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 Gunter Bernard G., Op. Cit. Págs. 16 y 17.  
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 Castells Manuel, Op. Cit.  
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genera costos sociales importantes, fundados en la premisa de competitividad de las 
empresas.   
 
En la dinámica de las relaciones laborales y, concretamente, en el desarrollo de los 
sistemas de normas jurídicas referidas al trabajo, los impactos de estos procesos pueden 
caracterizarse por dos tendencias marcadas: i) una de <<flexibilización>>137, que implica 
diseñar relaciones laborales fluidas, de manera que se puedan dar recortes de personal 
en caso de contracciones de la demanda de productos138, así como reducir 
progresivamente los estándares de protección establecidos a favor de los trabajadores; ii) 
y una de <<evasión>> de las normas, tras la puesta en ejecución de una tipología de 
contratos alternativos con patrones y principios diferentes.139    
 
i) La demanda de flexibilidad lleva implícita una presión sobre las legislaciones de los 
Estados, para que desmonten o reduzcan los estándares de protección que brindan a los 
trabajadores, con el propósito de ser competitivos. Los derechos laborales creados con la 
lógica redistributiva y humanizadora, son vistos sospechosamente como obstáculos a la 
eficiencia económica140 que deben eliminarse o soslayarse. Gunter Bernard G.141 se 
refiere a que las empresas multinacionales “(…) deciden el emplazamiento en que 
instalarán la producción buscando el lugar en donde haya la combinación más 
competitiva de mano de obra, tecnología, ventajas estructurales y entorno comercial y 
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 Morin Marie Laure, “El Derecho del Trabajo ante los nuevos modos de organización de la 
empresa”, Revista Internacional del Trabajo, Volumen 124, Núm. 1, Oficina Internacional del 
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normativo, lo cual abarca, entre otros factores, unos impuestos sobre los beneficios bajos 
y estabilidad política.” Esta tendencia desencadena una competencia social negativa 
entre los Estados, denominada también <<dumping social>>, en la que inician procesos 
de desmonte gradual de sus barreras arancelarias y de sus sistemas de protección social 
para los trabajadores.  
 
En el caso colombiano, medidas que ejemplifican la flexibilización de las relaciones 
laborales y la reducción de los estándares de protección pueden encontrarse en la Ley 
50 de 1990 y en la Ley 789 de 2002, que se proponen, entre otras, en términos formales, 
“apoyar el empleo”. 142 En la ley 50 de 1990 se eliminan varias barreras protectoras de la 
estabilidad en el empleo, pues los empleadores pueden despedir a los trabajadores sin 
motivación alguna y con el simple pago de una indemnización, sin quedar sometidos a la 
obligación de reintegrarlos; se transforma el régimen de cesantías; se da vía a la 
posibilidad de acordar los elementos que constituyen al salario, entre las más 
importantes. En la Ley 789 de 2002 se amplían los rangos de las jornadas diurnas, con el 
fin de evitar los recargos especiales, se reducen las tablas indemnizatorias por despidos 
y por la mora en el pago de los salarios y prestaciones sociales, entre otras. Tales 
normas permiten, en términos generales, el establecimiento de relaciones laborales más 
fluidas, en las que existe más autonomía para fijar las reglas y menos protección para el 
trabajador.   
 
ii) En el proceso de evasión o elusión, se generaliza el recurso a tipologías contractuales 
nuevas o antes poco recurrentes, que preconizan la existencia de un tipo de relación 
diferente de la laboral y que, por lo mismo, reclaman autonomía frente a las normas que 
constituyen el tradicional Derecho del Trabajo.  
 
Son varias las modalidades contractuales a las que se recurre con el fin de evadir la 
normatividad protectora de los trabajadores. Entre ellas encontramos formas de 
<<tercerización>> o elaboración de <<relaciones triangulares>>, en las que un tercero 
ensombrece la relación laboral directa que mantienen trabajador y empleador. Existen 
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fórmulas en las que se resalta el carácter contingente del trabajo o la autonomía e 
independencia de la persona que presta sus servicios,143 así como algunas variaciones 
de contratos, que aunque no eluden en su totalidad la normatividad laboral, sí escapan 
de la aplicación de algunas de las figuras protectoras del trabajador, como la de 
estabilidad.144   
   
Entre las modalidades propias de esta tendencia se encuentran los contratos de 
prestación de servicios independientes. En ellos se elimina, por lo menos en términos 
formales, la <<subordinación jurídica>> del trabajador, a través de la afirmación de su 
autonomía e independencia. La consecuencia es que, en la lógica de nuestro 
ordenamiento, no se reúnen los elementos esenciales del contrato de trabajo y, por ello 
mismo, no se puede dar lugar a la aplicación de las normas laborales.145 Estos contratos 
de prestación de servicios, en nuestro sistema jurídico, se dan tanto a nivel privado – 
entre particulares – como con entidades de derecho público y pueden asumir diversas 
formas como la del contrato de mandato, de suministro, de agencia comercial146, entre 
otros.  
 
Otra fórmula de recurrente aplicación en nuestro contexto es la contratación de personal 
a través de Cooperativas de Trabajo Asociado. Constituye una típica forma de 
triangulación de las relaciones de trabajo, en las que la Cooperativa funge como tercero y 
ofrece la prestación de servicios de diversa índole, a través de personal que se considera 
asociado a ella bajo vínculos asociativos en los que el aporte de capital de cada cual es 
el propio trabajo y que, en todo caso, son diferentes de los que protege la normatividad 
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laboral147. Se supone, en estos casos, que se supera la lógica desigual de capital y 
trabajo, pues son los trabajadores mismos quienes autónomamente se asocian para 
ofrecer sus servicios de manera organizada y repartir los frutos de su trabajo148.  
 
Existen otras fórmulas de relaciones jurídicas en las que, si bien no se elude por 
completo la normatividad laboral, se esquivan elementos importantes de la protección 
dada a los trabajadores. Es el caso de los contratos de trabajo a término fijo o de 
aquellos en los que la duración se determina por el tiempo que dure la obra o labor 
contratada, a través de los cuales se pueden eludir las garantías de estabilidad. La 
vinculación de personal a través de Empresas de Servicios Temporales, que si bien 
genera vínculos laborales con las empresas que ofrecen trabajadores, logra diluir la 
responsabilidad de la empresa que realmente disfruta de los servicios que estos prestan, 
pues se genera una especie de relación triangular y se traslada la responsabilidad a un 
tercero.  
 
También se puede mencionar la tendencia creciente del ordenamiento jurídico a 
reclasificar los servidores del Estado como <<empleados públicos>> y no <<trabajadores 
oficiales>>149, por cuya vía se les imposibilita el ejercicio de garantías colectivas 
tradicionales con todos sus elementos, como la negociación colectiva y la huelga150. La 
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 Esta modalidad de contratación ha sido denunciada también como una forma ilegal de evadir la 
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idea es que los empleados públicos son vinculados a través de relaciones legales y 
reglamentarias en las que se presume su especial sujeción al Estado y, por lo mismo, se 
impide la negociación de las condiciones de trabajo, que son definidas autónomamente 
por el Estado. Dicha condición se ha vuelto especialmente problemática, pues la mayoría 
de los trabajadores oficiales, que gozaban del derecho a la negociación colectiva, han 
sido recategorizados a empleados públicos. Esta transformación de la naturaleza de un 
empleo, aparentemente neutral, representa una evasión de las reglas que protegen la 
negociación colectiva para una gran parte de los trabajadores.  
 
Las consecuencias negativas de este recurso a mecanismos alternativos de contratación, 
pueden sintetizarse de la siguiente manera: 
 
1. Existe una marcada tendencia a la <<individualización>> de las relaciones de 
trabajo151 que erosiona la solidaridad152 y la capacidad de agregación y concentración de 
los trabajadores y, con ello, se genera un impacto negativo sobre la formación y 
mantenimiento de organizaciones sindicales. Castells anota en este punto que mientras 
que con la industrialización y la fábrica, el capitalismo había, entre otras cosas, 
organizado a la clase obrera, en la actualidad, con los procesos de producción flexible y 
en red, lo que hace es desorganizarla y obstaculizar la agregación de la fuerza de 
trabajo153.  
 
Las condiciones laborales, que en el sistema tradicional de trabajo eran fijadas en su 
mayoría luego de procesos de negociación colectiva, ahora son definidas de manera 
individual por cada empleador y por cada trabajador, en el curso de las diversas 
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modalidades contractuales descritas. Ello conlleva a una <<desestandarización>>154 de 
la relación laboral, que impide la reunión de los trabajadores, asumida a su vez como una 
condición favorable a la colectivización. Baylos Grau señala que a través del “(…) 
acuerdo individual la relación obligatoria resultante queda excluida de las reglas de 
protección que derivarían de la aplicación del Derecho del Trabajo y, consiguientemente, 
entre ellas, de la acción sindical y de la regulación colectiva de las relaciones de 
trabajo”155.  
 
Supiot es consiente de tales transformaciones y visualiza los problemas que se generan 
para la huelga, tenida en cuenta como mecanismo histórico de acción de los 
trabajadores. Sugiere que la huelga haría parte de ese derecho tradicional de trabajo que 
se ve superado por las diferentes modalidades de contratos. Anota además que, por la 
dilución de las empresas en redes transnacionales, el empleador deja de ser el principal 
responsable de las relaciones laborales y el debate deja de ser nacional, por lo que los 
movimientos de los trabajadores deberían cobijar a más actores como el Estado y las 
multinacionales156.   
 
2. También se generan nuevos estados de inseguridad para los trabajadores. Robert 
Castel señala que la negociación individual de las condiciones de la prestación del 
servicio y el distanciamiento de las reglas jurídicas que protegen el trabajo, conllevan a 
una erosión de los sistemas de seguridad y protección social propios de la sociedad 
salarial, pues son los propios agentes prestadores de sus servicios, los que tienen que 
hacerse responsables de sí mismos a pesar de que, en el mayor de los casos, no 
cuentan con los recursos necesarios para hacerlo157.  
 
En nuestro contexto, en las vinculaciones a través de contratos de prestación de 
servicios y de Cooperativas de Trabajo Asociado, son los propios trabajadores los que 
                                               
 
154
 El término es de Ulrich Beck, en cita de Castel Robert., La inseguridad Social ¿Qué es estar 
protegido?, Op. Cit., Pág. 58. 
155
 Baylos Grau, Op. Cit., Págs. 69.  
156
 Supiot Alain, “Informe de Síntesis”, en La Huelga hoy en el Derecho Social Comparado, Ed. 
Antonio Marzal., J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005.   
157
 Castel, Robert, La inseguridad Social ¿Qué es estar protegido?, Op. Cit., Pág. 62, 75, 105.  
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asumen la responsabilidad de afiliarse al Sistema Integral de Seguridad Social y de 
efectuar el pago de las respectivas cotizaciones. Además, tienen que aceptar las 
contingencias de accidentes de trabajo, puesto que, se insiste, en términos formales, no 
tienen relación laboral alguna158. Por lo mismo, las formas atípicas de contratación 
generan un incremento de la volatilidad en el pago de las contribuciones al sistema y 
comprometen el acceso de los trabajadores al sistema de salud y pensiones.159   
 
3. De otro lado, la tradicional fórmula de responsabilidad del empleador por la seguridad 
y el bienestar de sus trabajadores se difumina en un gran número de nuevos actores. 
Aparecen en escena las entidades que como las Cooperativas de Trabajo Asociado y las 
Empresas de Servicios Temporales ejecutan formas de intermediación laboral, así como 
Empresas Multinacionales que, bajo el esquema de producción en redes, tienen el 
control verdadero sobre la dirección de sus empresas matrices y la definición de sus 
relaciones de trabajo160.  
 
Los riesgos que genera el trabajo son traspasados del empleador hacia otras empresas y 
hacia el propio trabajador, luego de las fórmulas de contratación que ya se han descrito. 
Los reclamos y la adjudicación se tornan más difusos y el juez se enfrenta a grandes 
ficciones jurídicas que le impiden llegar al verdadero responsable de la disposición y 
ejecución de las relaciones laborales. El trabajador no sabe a quién reclamarle. Gómez 
Gordillo analiza como “(…) la identificación del empresario como sujeto al frente de una 
organización en la que se insertan los trabajadores para prestar sus servicios personales 
a cambio de una remuneración resulta fundamental para la lógica aplicativa de las 
normas laborales; por ello, cuando la identidad de esta persona es discutida o, más 
exactamente, cuando los poderes reconocidos por el ordenamiento jurídico al empresario 
son materialmente ejercidos por una pluralidad de personas, la norma laboral pierde 
                                               
 
158
 Habría que hacer la salvedad de que la Ley 1562 de 2012 obliga a los trabajadores 
independientes, contratistas, asociados a cooperativas de trabajo asociado a afiliarse al Sistema 
de Riesgos Laborales. No obstante, el responsable del pago de la cotización es, por regla general, 
el trabajador directamente y no se evidencia alguna fórmula de responsabilidad del beneficiario de 
los servicios.  
159
 Procuraduría General de la Nación, DEJUSTICIA, USAID, Op. Cit., Págs. 133. 
160
 Kalleberg, Arne L. Op. Cit., trata las formas de trabajo no típicas en los Estados Unidos y se 
refiere a la conformación de varias figuras como los “detached workers” o “independent 
contractors” que asumen la responsabilidad de la prestación de sus servicios.  
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eficacia.”161 Por eso mismo, recaba en la necesidad de un avance de la legislación hacia 
fórmulas de solidaridad como las que se ejecutan en el derecho privado, con la teoría del 
<<levantamiento del velo>>.162 
 
En las actuales relaciones de trabajo constituye una problemática común reconstruir el 
concepto de empresa bajo una dirección única y averiguar quién es el responsable de las 
condiciones de contratación y, por lo mismo, del cumplimiento de los derechos de los 
trabajadores.163  
 
4. Si bien existe un retorno de la autonomía de la voluntad para el trabajador164, que 
podría considerarse neutral y en ciertos casos benéfica para sus condiciones165, en la 
mayoría de los casos esa presunta libertad es aprovechada para el sostenimiento de 
formas de trabajo precario. Las formas de contratación no son nuevas en realidad y, en 
sentido estricto, no podrían verse como negativas166, sólo que en la realidad ha existido 
                                               
 
161
 Gómez Gordillo Rafael, “Descentralización productiva y eficacia de la norma”, en Eficacia de 
las normas laborales desde la perspectiva de la calidad en el empleo, Jesús Cruz Villalón Director, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. Págs. 121.  
162
 Ibídem, Pág. 124.  
163
 Morin Marie Laure, Op. Cit., Págs. 12 y 13.  
164
 Supiot dice en este punto que “[l]a subordinación, por medio de la cual se había definido el 
trabajo asalariado, no ha dejado de diluirse, y no ofrece ya hoy un criterio jurídico propio para 
abrazar la diversidad de las situaciones de trabajo. En efecto, a medida que el trabajo 
dependiente se ha extendido en la sociedad, ha englobado actividades cuyo ejercicio requiere una 
cierta libertad en el trabajo. Y las formas mismas de organización del trabajo, el progreso técnico, 
llevan a conceder una parte creciente de iniciativa y responsabilidad en el cumplimiento de un 
gran número de funciones.” Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 290. 
165
 Baylos Grau Antonio, Op. Cit., Págs. 67 explica que en los nuevos procesos “(…) existe un 
robustecimiento de la “autonomía individual” dentro de las relaciones de trabajo, que es 
plenamente funcional a la idea de elaborar condiciones de trabajo menos rígidas más adaptables 
a las circunstancias específicas de la empresa y a las exigencias y aspiraciones individuales.” 
166
 Supiot Alain Coordinador, Trabajo y Empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho 
del Trabajo, Op. Cit, Págs. 39, 40. Allí se describe, por ejemplo, el recurso a un trabajo autónomo 
en condiciones de desvalorización, esto es, como forma fraudulenta de liberarse de cargas 
laborales. Kalleberg Arne L. Op. Cit. Pág. 342. Dice que las formas de trabajo temporal o de 
tiempo parcial, así como de trabajo contingente eran favorables para ciertos grupos de 
trabajadores como las amas de casa o estudiantes que no contaban con el tiempo suficiente para 
desempeñar un trabajo a tiempo completo.  
58 Límites a la eficacia del Derecho del Trabajo como forma de humanizar el trabajo 
 
un abuso frente a las mismas y los datos demuestran que han sido la forma jurídica que 
se le ha dado a formas de trabajo en malas condiciones para los trabajadores167.  
 
En el trabajo a tiempo parcial, por ejemplo, los trabajadores se ven sometidos a devengar 
salarios inferiores por hora, en comparación a los de un trabajo a tiempo completo, así 
como a la carencia de algunas prestaciones sociales, limitación en las perspectivas de 
carrera, afectaciones de sus ciclos de vida y de atención de responsabilidades 
familiares168 y discriminaciones en torno a su protección jurídica, sus condiciones de 
horario y disponibilidad, frente a quienes se vinculan a tiempo completo.169   
 
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha identificado conductas 
desplegadas por instituciones del Estado colombiano en las que se abusa de las 
modalidades de contratación que ofrece el ordenamiento jurídico, con la innoble finalidad 
de eludir la normatividad protectora de los trabajadores y el cumplimiento de las 
obligaciones laborales. En varios casos, por ejemplo, ha calificado la conducta del 
Instituto de Seguros Sociales como una actitud contraria a la buena fe, pues utiliza 
<<contratos de prestación de servicios>> para vincular a la gran mayoría de su personal, 
a sabiendas de que, en la realidad, se verifican todas las condiciones de una relación 
laboral regida por contrato de trabajo. En las sentencias del 23 de febrero y 7 de 
diciembre de 2010, Radicaciones 36506 y 38822, dicha Corporación anotó al respecto:  
 
 
“Bajo esta perspectiva, los contratos aportados y la certificación del ISS sobre la 
vigencia de los mismos, en este asunto no pueden tenerse como prueba de un 
actuar atendible y proceder de buena fe; ya que los mismos no acreditan más que 
una indebida actitud del ISS carente de buena fe, al acudir a iterativos y aparentes 
                                               
 
167
 Esa ha sido la percepción de los actores sociales en Colombia, pues la mayoría considera que 
existe una política de Estado encaminada a reducir los costos laborales y afectar los derechos de 
sindicación y negociación colectiva, así como un abuso por parte de las empresas de esas 
fórmulas de contratación que ofrece el ordenamiento jurídico. Ver Procuraduría General de la 
Nación, DEJUSTICIA, USAID, Op. Cit., Págs. 124 y ss.  
168
 Henly R. Julia, Luke Shaefer H, Waxman Elaine, “Nonstandard Work Schedules: Employer- 
and Employee-driven flexibility in Retail Jobs”, Social Service Review, Vol. 80 N. 4, University of 
Chicago Press, December 2006.  
169
 Bollé Patrick, “El trabajo a tiempo parcial: libertad o trampa”, Revista Internacional del Trabajo. 
Volumen 116, Número 4, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1997.  
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contratos de prestación de servicios que no están sujetos a la citada Ley 80 de 
1993, con desconocimiento reiterado del predominio de actos de sometimiento y 
dependencia laboral que muestran todos los demás medios de prueba, lo cual no 
deja duda de que la entidad era conocedora de estar desarrollando con el actor 
un contrato de trabajo bajo la apariencia de uno de otra índole. 
“De ahí que, mirando en conjunto el caudal probatorio, lo que acontece en el sub 
examine, es que en la práctica el ISS abusó en la celebración y ejecución de 
contratos de prestación de servicios con supuestos mantos de legalidad, con el 
único propósito de negar la verdadera relación de trabajo subordinado como la del 
analizado servidor, a efecto de burlar la justicia y los condignos derechos sociales 
que debieron reconocerse a tiempo a favor del trabajador demandante, lo que es 
reprochable y reafirma la mala fe de la entidad empleadora. 
Y en lo que tiene que ver con los varios pronunciamientos por parte de esta 
Corporación en otros asuntos análogos, donde se consideró en más de un 
centenar de ocasiones, que los contratos de prestación de servicios celebrados 
por el Instituto de Seguros Sociales bajo el amparo de la Ley 80 de 1993 eran en 
realidad laborales y a los que alude la censura en el ataque, la verdad es que, el 
ISS ha hecho caso omiso a ellos y persiste en continuar utilizando esta forma de 
contratación para situaciones como la que ocupa la atención a la Sala, en la cual 
como atrás se explicó, conforme al acopio probatorio examinado, está plenamente 
acreditado que el vínculo del demandante de la manera como se desarrolló, en 
definitiva no encaja dentro de los presupuestos de la citada preceptiva, lo que 
sumado al conocimiento que tenía la demandada sobre lo que aflora de la 
realidad en el manejo de esas relaciones, conlleva a considerar bajo estas 
directrices, que el actuar sistemático del Instituto demandado se constituye en 
burla de derechos fundamentales del operario.”  
 
5. La consecuencia más significativa es que la tipología contractual que se ha descrito 
genera una categorización de trabajadores, el desamparo de algunos y, en últimas, una 
pérdida de eficacia del Derecho del Trabajo, como se pasa a explicar.  
 
Lo primero que habría que resaltar es que para el trabajo, entendido en una dimensión 
más amplia, teniendo en cuenta todas las modalidades vigentes para contratarlo, se 
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generan dos marcos de regulación diferentes: i) uno que sería el propio de los contratos 
de trabajo, regido por los códigos y disposiciones legales que consagran un mínimo de 
derechos y garantías para los trabajadores y, en definitiva, un principio de protección y; ii) 
otro nacido de las formas atípicas de contratar el trabajo, en el que cobran vida los 
principios civiles de autonomía de la voluntad y libertad contractual, de manera que las 
condiciones de trabajo son formalmente negociadas entre las partes y regidas por el 
principio de libertad, sin la imposición de mínimos tuitivos.  
 
En este último caso, se asume que la prestación de servicios debe regirse por las normas 
civiles tradicionales de arrendamiento de servicios, en las que prima la libertad e igualdad 
contractual de las partes.170 Con ello, se genera una suerte de liberalización de la 
regulación del trabajo, a la vez que se recrean nuevos espacios para la explotación de 
los trabajadores, puesto que en muchas de las relaciones no cambia la posición 
dominante de un empleador, pero si se elude el mínimo que protege al trabajador. Baylos 
anota, en ese sentido, que la individualización no es necesariamente recuperación de 
espacios de libertad, sino la pérdida de garantías para el trabajador, de manera que 
estas nuevas formas de contratación terminan siendo la expresión de la prevalencia 
indiscutida de la voluntad unilateral del empleador171.  
 
A la par de la existencia de estos dos marcos de regulación, se van delineando y 
diferenciando dos categorías de trabajadores: i) <<trabajadores formales>> o típicos, con 
contratos de trabajo, que son destinatarios de la especial protección del marco de justicia 
formal y; ii) <<trabajadores no – formales>>172 o atípicos, dentro de los que se cuenta la 
gran mayoría de personas empleadas bajo otro tipo de contratación, que están sujetos a 
la negociación directa de sus condiciones de trabajo y no tienen la cobertura de la norma 
estatal protectora.173 
 
                                               
 
170
 Jaramillo Jassir, Op. Cit., Págs. 143. Igualmente, Ugarte Cataldo, Op. Cit., Págs. 59.  
171
 Baylos Grau Antonio, Op. Cit., Págs. 73.  
172
 Algunos autores utilizan el término de “outsiders” para describir este segmento de trabajadores 
a los que no se extiende el garantismo laboral. Cruz Villalón Jesús, Op. Cit., Pág. 57, Jaramillo 
Jassir, Op. Cit., Pág. 138. 
173
 Castel Robert habla de “situaciones de fuera - de – derecho”, o “situaciones débilmente 
cubiertas por el derecho”. También, refiriéndose a Supiot, las trata como “zonas grises del 
empleo”. Op. Cit. Pág. 105. 
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Frente a este aspecto, Supiot174 anota que uno de los efectos de la flexibilización y 
desregulación de las relaciones de trabajo es que se crea una “división de las 
colectividades de trabajo” o una “dualización del mundo del trabajo.” Dice que “(…) por 
un lado, se hallan los trabajadores cuya situación jurídica obedece a un Derecho del 
Trabajo siempre más protector, y por otro, los trabajadores del <segundo mercado del 
trabajo>, que se encuentran sumergidos en un universo jurídico donde la regla es la 
precariedad económica, y donde no se garantiza correctamente la propia seguridad 
física.” 
 
Esas categorizaciones reflejan una disfuncionalidad o pérdida de la comunicación entre 
norma y realidad, en la medida en que el contrato de trabajo no representa al trabajo, 
sino en una muy mínima parte y, por ello, la lógica contractual impide que el derecho 
cubra al trabajo, en estricto sentido, y a los trabajadores, vinculados a través de formas 
diversas.175  
 
III. Las nuevas realidades del contexto colombiano. 
Transformación de las fuentes materiales de la regulación. 
Este escenario globalizado, con sus impactos de individualización de las relaciones 
laborales, inseguridad social, flexibilización, desestandarización y evasión de las normas 
y garantías, así como de dualización de la regulación, no es extraño a la realidad 
colombiana. Esos fenómenos son perceptibles dentro de nuestro mundo del trabajo, por 
lo menos desde la decada de los noventas176.  
                                               
 
174
 Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit., Págs. 115 a 117.  
175
 En este punto Baylos explica que la tendencia en los sistemas jurídicos es a interpretar de 
manera restrictiva las diferentes situaciones frente a los cánones del Derecho del Trabajo. Dice 
que en los años 80 se ha dado “(…) una inversión de la tendencia expansiva de las <fronteras> 
del trabajo sometido a la tutela del Derecho del Trabajo; éste último va siendo progresivamente 
interpretado de modo restrictivo de manera que no flexibilice sus perfiles y, en consecuencia, 
expulse fuera del complejo normativo de tutela jurídico – laboral a una parte no desdeñable de 
prestaciones de servicios en régimen de autonomía cada vez por lo demás más extendidas y 
comunes.”  Op. Cit. Págs. 68.  
176
 Desde esta fecha existen programas y normas explícitas, encaminadas a abrir las barreras 
arancelarias, asumir nuevos parámetros productivos más competitivos y flexibilizar las normas 
laborales. No obstante, desde la década del setenta ya se había replanteado el modelo sustitutivo 
de importaciones y se habían intentado medidas tales como la implantación de un salario integral, 
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Lo primero que cabe decir es que los límites conceptuales del Derecho del Trabajo, que 
se identificaron en el primer capítulo, esto es, el contrato de trabajo y la subordinación 
jurídica, permanecen inalterados. A pesar de ello, aquél contexto económico, político y 
social, en el que nacieron y se desarrollaron las disposiciones del estatuto laboral y sus 
nociones técnicas, que también fue descrito en la primera parte y que, como se advirtió, 
legitimaba la forma que habían tomado las instituciones y les servía como fuente 
material, se ha transformado significativamente.  
 
En primer término, del modelo de intervencionismo de Estado y de sustitución de 
importaciones, preocupado por el mercado interno, pasamos a una agenda neoliberal, 
que defiende principios de libertad económica, reduce la ingerencia estatal177, se interesa 
por la apertura de la economía, la atracción de inversiones de capital extranjero y la 
integración del trabajo con los esquemas de producción mundial. Esta nueva orientación 
trajo consigo la asimilación de nuevas formas de vinculación del trabajo, ya desarrolladas 
a nivel mundial.  
 
Así, se generaron cambios en el modelo de concentración de trabajadores en fábricas 
por nuevas formas de subcontratación, tercerización y teletrabajo, en las que los 
trabajadores son atomizados en pequeñas unidades productivas. Existe también una 
“(…) reorientación de sectores industriales hacia el mercado externo bajo régimen 
contractual de la fuerza de trabajo casi completamente desregulado y, por lo mismo, con 
bajos salarios, perdiendo importancia relativa los sectores industriales vinculados al 
mercado interno, entre los cuales, en términos históricos, han sido los de mayores tasas 
de sindicalización.”178  
 
                                                                                                                                              
 
que no diferenciaba entre salario y prestaciones sociales (Ver Silva Romero Marcel, Flujos y 
reflujos, Op. Cit., pág. 195), además de que habían aparecido las primeras empresas de empleo 
temporal y de subcontratación de servicios en la industria manufacturera. (ver Urrea Giraldo 
Fernando, Op. Cit. Pág. 150) 
177
 No obstante, la intervención del Estado en la economía es autorizada aún en la Constitución 
Política de 1991 con fines de garantizar la estabilidad económica, la eliminación de las 
desigualdades, la asignación eficiente de recursos y el desarrollo y crecimiento de la economía. 
Velilla Marco, “Reflexiones sobre la constitución económica colombiana”, en Constitución 
Económica Colombiana, Navegante Editores, Bogotá, 1997, Págs. 92 y 93.   
178
 Urrea Giraldo, Op. Cit., Pág. 153.  
Elusión de las normas laborales por la forma en la que se contrata el trabajo.  
Pérdida de su eficacia, por el incumplimiento de sus objetivos 
63 
 
Al compás de tales premisas económicas, de producción y de organización del trabajo, 
como ya se había mencionado, en Colombia se da una explosión de formas atípicas de 
contratación de servicios, fundamentalmente a través de vínculos temporales y 
Cooperativas de Trabajo Asociado, que propician una fácil evasión de la normatividad 
que ampara a los asalariados. A la par, se inicia una progresiva flexibilización o reducción 
de los estándares legales de protección, a través de grandes reformas laborales como 
las contenidas en la Ley 50 de 1990 y en la Ley 789 de 2002. Asimismo, los sistemas 
estatales de seguridad social se reconducen en un “Sistema Integral”, que tiene como 
principios claves la autosostenibilidad financiera y la autofinanciación de los trabajadores.  
 
Al final, el trabajo representativo y mayoritario ya no es el de la primera mitad del Siglo 
XX, sobre el cual se edificó el estatuto liberal y se delinearon sus categorías técnicas. Por 
lo mismo, el trabajo, en sus diversas fórmulas de vinculación, no es cubierto debidamente 
por la regulación legal.  
  
En cifras, esa reducida cobertura del trabajo por el Derecho del Trabajo puede verse 
reflejada parcialmente en la estadística de población ocupada en los sectores formal e 
informal. Aunque en estricto sentido las categorías de empleo formal e informal utilizadas 
por el Departamento Nacional de Estadística no se corresponden con las de trabajadores 
vinculados con contrato de trabajo o a partir de otras modalidades, que se analizan en 
este texto, el empleo informal se refiere en su totalidad a trabajadores que no participan 
de las normas de los contratos de trabajo y, por lo mismo, tales datos permiten visualizar 
un gran porcentaje de la masa de trabajadores a los que no los alcanza el orden legal 
tuitivo. Debe aclararse también que dentro del <<sector formal>> se incluyen muchos 
trabajadores que no tienen contratos de trabajo y, en dicha medida, los trabajadores 
excluidos de la norma protectora son más que los que se ubican en el sector informal y 
no menos de los que allí se reflejan.  
 
Así, por ejemplo, en el sector formal se incluyen trabajadores vinculados con Empresas 
de Servicios Temporales y Cooperativas de Trabajo Asociado. Asimismo, del sector 
informal se excluye a los <<profesionales independientes>>, que no participan de la 
orden legal por no tener un contrato de trabajo. Dentro del empleo asalariado, que está 
incluido en el sector formal, se incluye a los contratistas que perciben honorarios pero 
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que tampoco participan de los contratos de trabajo179. Tras lo anterior, se insiste, los 
trabajadores excluidos del orden legal protector son los del <<sector informal>> y otros 
más que, dentro de las encuestas, se clasifican dentro del <<sector formal>>. 
 
De acuerdo con información del Departamento Nacional de Estadística180, para el año 
2007, del total de personas ocupadas de las 13 áreas metropolitanas del país, el 56,6% 
estaba vinculado al <<sector informal>>181 y el 43,4% al <<sector formal>>. Igualmente, 
“los informales”182 trabajaban principalmente como trabajadores por cuenta propia 
(51,6%) y obreros, empleados particulares (27,3%). La población ocupada informal 
trabajaba principalmente en el comercio, restaurantes y hoteles (38,6%); mientras que los 
trabajadores formales se concentraban en los servicios comunales, sociales y personales 
(31,6%). De otro lado, en el periodo octubre - diciembre de 2007, el 79,3% de la 
población ocupada informal estaba afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud y el 
13,9% al sistema de pensiones, mientras que para el mismo periodo de 2006, fue de 
76,5% y el 14,1% respectivamente.183  
 
Como ya se dijo, una de las modalidades de trabajo más representativa en el mercado 
laboral es el <<trabajo por cuenta propia>>, cuyos trabajadores no tienen suscritos 
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 Departamento Nacional de Estadística, Gran Encuesta Integrada de Hogares, Distribución 
porcentual de la población ocupada total, informal y formal según sexo, 2001 – 2007. Ver 
http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=123&Itemid=67.  
181
 Esa tendencia se ha mantenido, pues para el año 2012, trimestre septiembre noviembre, el 
porcentaje del sector informalidad ascendió a 51.6%. Ver 
http://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_informalidad/re_ech_informalidad_
sep_nov2012.pdf.   
182
 El Departamento Nacional de Estadística explica que, para medir el empleo en el sector 
informal, tiene en cuenta los criterios de la Organización Internacional del Trabajo OIT- proyecto 
PREALC 78, el cual considera  trabajadores del sector informal a: 1. Los empleados particulares y 
obreros que laboren en establecimientos, negocios o empresas que ocupen hasta diez personas 
en todas sus agencias y sucursales, incluyendo al patrono y/o socio. 2. Los trabajadores familiares 
sin remuneración. 3. Los empleados domésticos 4. Los trabajadores por cuenta propia, excepto 
los independientes profesionales. 5.  Los patrones o empleadores de empresas de diez 
trabajadores o menos. 
183
 Departamento Nacional de Estadística, Principales Indicadores del Mercado Laboral, 
Informalidad, octubre diciembre de 2007, abril 7 de 2008. En 
ttp://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech_informalidad/bolet_ech_informalidad
_IVtrim07.pdf. 
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contratos de trabajo y que para diciembre de 2012 alcanzaron un 42.8% del total de la 
población ocupada184.   
 
En el interior de la industria manufacturera, por ejemplo, la participación de la “masa 
salarial” sobre el total del valor agregado industrial pasa del 31.6% en 1960, al 17.7% en 
2007, y esa disminución se explica por la creciente subcontratación por medio de 
terceros. El personal en outsoursing185 pasa del 3.9% en 1960 al 27.4% en 2007 y el 
personal temporal del 10.5% en 1987 al 24.7% en 2007. Si se suman los dos sectores en 
una misma empresa, se concluye que “(…) más del 60% de esta agregación corresponde 
a tercerización del trabajo industrial, sobre todo desde los establecimientos de 150 y más 
trabajadores (…)”186 
 
Otro registro importante es que la participación porcentual de asociados a Cooperativas 
de Trabajo Asociado, sobre el total de la población ocupada, dentro del sector formal, 
pasó de un 1.58% en 2002 al 6.94% en 2008. De igual forma, los contratos temporales 
pasaron de 355.000 en 2002 a 930.800 en 2008.187  
 
Por otra parte, ejemplos de la nueva organización del trabajo se encuentran en la Ley 
Páez, luego de la cual se instauraron cuatro parques industriales en el suroccidente 
colombiano, que organizan procesos productivos de bienes y servicios en cadenas 
productivas clusters bajo un modelo de maquila. En la actualidad, esa tendencia se ha 
extendido gracias al Decreto 383 de 2007, que desarrolla la Ley 1004 de 2005, de 
manera que existen 58 zonas francas que utilizan preferencialmente personal temporal y 
subcontratado y se espera que su número aumente a más de 80.188 
 
Paralelo a lo anterior, existen denuncias de abusos en la contratación por parte de 
entidades públicas como la que puso de presente la Procuraduría General de la Nación, 
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 Departamento Nacional de Estadística, Principales Indicadores de Mercado Laboral Diciembre 
de 2012. En http://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/bol_ech_dic12.pdf. 
185
 El término se identifica con personal tercerizado o subcontratado.  
186
 Urrea Giraldo, Op. Cit., Pág. 164.  
187
 Ibídem., Págs. 183 y 184. 
188
 Ibídem, Págs. 169, 170. 
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de acuerdo con la cual en el Fondo de Vigilancia y Seguridad existía un solo funcionario 
de planta, mientras que los otros 593 servidores eran contratados a través de contratos 
de prestación de servicios189. También puede mencionarse la política de contratación en 
el Instituto de Seguros Sociales, que ha sido calificada insistentemente como inadecuada 
y contraria a la realidad por la Corte Suprema de Justicia, además del recurso constante 
a Cooperativas de Trabajo Asociado por parte de las Empresas Sociales del Estado del 
sector de la salud. Para el año 2010 más de 52% de dichas entidades reconocieron el 
recurso a esa modalidad de contratación190. 
 
En definitiva, puede decirse que más de la mitad de las personas que identifica el Estado 
como incluidas en el “mercado laboral” tienen vinculaciones informales en diferentes 
oficios y, en general, están excluidos del sistema de protección que brinda el 
ordenamiento laboral legal. En ese sentido, la selectividad que puede darse a partir de la 
norma legal no es un problema menor y, por el contrario, genera una escasa eficacia de 
la norma, en el cumplimiento y materialización de su idea de justicia.  
 
Esta realidad económica está acompañada por una realidad social de debilitamiento del 
movimiento obrero y de su capacidad para generar o resistir transformaciones. La 
reducción de los estándares legales y las nuevas formas de vinculación que evaden las 
fórmulas tradicionales, impiden la reunión y autoidentificación de los trabajadores para la 
defensa de sus intereses. Existen menos trabajadores, en el sentido formal del término, y 
con ello, tasas bajas de sindicalización. A ese fenómeno debe sumarse la violencia 
generalizada en contra de representantes sindicales. Tan solo en el periodo de 2002 a 
2009 se registraron 498 homicidios contra sindicalistas.191 
 
De acuerdo con datos de Urrea Giraldo192, mientras en los años setenta las tasas de 
sindicalización alcanzaban un 14% de la población ocupada, en 1990 se ubican en el 6% 
y para el 2009 en el 4%. De igual forma, las convenciones colectivas pasaron de 700 en 
2003 a 284 en 2003 y 472 en 2008, a la vez que no alcanzaron a cubrir o a regular si 
siquiera el 1.5% del total de la población ocupada.  
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 Procuraduría General de la Nación, DEJUSTICIA, USAID, Op. Cit., Págs. 104 a 112.   
190
 Ibídem, Pág. 123.  
191
 Urrea, Op. Cit, Pág. 157.  
192
 Ibídem, Pág. 150.  
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A nivel político, los programas de gobierno han sido afines a las tendencias de apertura y 
la liberalización de la economía, han dado pie a la privatización de empresas en las que 
el capital sindical era representativo y han propiciado el ajuste de las normas laborales a 
las nuevas exigencias de la competitividad. La parte económica de la Constitución 
Política de 1991 contribuye a darle forma a esas políticas de liberalismo económico, pues 
crea un marco de regulación con patrones como la libertad económica y el respeto de la 
iniciativa privada, a la vez que delega en el gobierno el diseño de la política económica 
determinada, de manera que “el marco constitucional otorga a los actores políticos un 
amplio margen de libertad, al interior del cual es posible diseñar modelos políticos 
alternativos.”193 
 
Sin embargo, la Constitución también consagra la cláusula del Estado Social de Derecho 
y un nuevo compromiso por la realización material de los derechos fundamentales 
consagrados en la Constitución, que, junto con la nueva concepción del trabajo, sirven de 
límite a los modelos y políticas económicas. En este punto, la cultura legocéntrica que se 
había descrito en la primera parte, da espacio a un renovado interés por la justiciabilidad 
directa de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución y por la aplicación 
directa de sus contenidos, sin la necesaria mediación de la ley. Este punto será descrito 
con mayor amplitud en la tercera parte.    
 
En definitiva, en un periodo de transformaciones que se puede ubicar fácilmente desde 
los años noventas, nuestro Derecho del Trabajo se debate entre: i) una petrificación de 
sus nociones técnicas autoidentificadoras, contrato de trabajo y subordinación jurídica; ii) 
una variación del contexto político - económico reflejada en un cambio del proteccionismo 
e intervencionismo por la liberalización y globalización de los parámetros de produccción 
y trabajo; iii) una desestandarización de las relaciones laborales, en la que el trabajo 
asalariado y mediado por contrato no es el más representativo; iv) una disminución del 
poder de presión de los movimientos sindicales y de aquellas variables que servían como 
fuente material de la normatividad y; v) una convivencia de principios constitucionales 
que, por un lado, establecen la cláusula del Estado Social de Derecho, la justiciabilidad 
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 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 074 de 1993.  
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directa de derechos fundamentales relacionados con el trabajo y la especial protección 
del mismo, en todas sus modalidades, y que, por el otro, establecen el ideal de un 
liberalismo económico.  
 
Como ya se ha dicho, la evolución de las fuentes materiales de la legislación y de los 
escenarios que impactan la formación y desarrollo del Derecho del Trabajo, no han 
encontrado un correlato efectivo en las fuentes formales. A pesar de que el constituyente 
de 1991 previó dicha circunstancia y ordenó la expedición un nuevo estatuto del trabajo, 
amoldado a unos principios que se consideran fundamentales, tal ideal no ha encontrado 
la voluntad política necesaria para lograrlo. Esto conlleva a que la ley laboral se aleje 
cada vez más de la realidad del trabajo y que, como se pasa a explicar, erosione sus 
márgenes de eficacia. La necesaria comunicación entre norma y realidad se ha perdido, 
pues la primera sigue respondiendo a una lógica relacional tradicional, mientras que en la 
segunda el trabajo se transforma constantemente y escapa de su control o cobertura.   
 
IV Pérdida de la eficacia del Derecho del Trabajo.  
La eficacia en el derecho puede ser medida desde diferentes ámbitos y en relación con 
los objetivos que se pretendan. Una de las formas de medir la eficacia de un sistema 
jurídico está dada en su capacidad de obtener, por medio de sus normas, estados de 
cosas socialmente valiosos194. Así, el problema de la eficacia de las normas puede 
considerarse desde dos perspectivas: la que liga la norma con su real aplicación y 
cumplimiento y la que la relaciona con el logro de sus objetivos o fines195. En 
concordancia con ello, el concepto de eficacia que aquí se utiliza se define como aquella 
parte del impacto de las normas jurídicas en el que una determinada regla “(…) además 
de lograr que se cumpla la conducta prevista, logra que se realicen los objetivos también 
                                               
 
194
 Navarro Pablo Eugenio, La eficacia del derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1990, Pág. 19.  
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 Cruz Villalón Jesús, Rodríguez-Ramos Velasco Patrocinio, “Técnicas normativas y efectividad 
jurídica en la calidad en el empleo”, Op. Cit., Págs. 17 y ss. Allí se ejemplifican las opciones 
conceptuales de varios autores y se explica que, en el interior de una de las corrientes, se 
diferencian los términos de efectividad, ligado a un criterio cuantitativo relativo a la frecuencia o 
intensidad con que la norma es aplicada, y eficacia, ligado a un criterio cualitativo, indicativo del 
cumplimiento de las aspiraciones contempladas por la norma. Bajo dicha dicotomía, una norma 
acatada efectivamente puede que no sea eficaz, porque no logra el cumplimiento de sus objetivos.   
Elusión de las normas laborales por la forma en la que se contrata el trabajo.  
Pérdida de su eficacia, por el incumplimiento de sus objetivos 
69 
 
previstos.”196 Para nuestro caso, la eficacia está dada por la materialización de la idea de 
justicia que acompaña al Derecho del Trabajo.  
 
El nivel de pérdida de eficacia, por otra parte, se explica en el hecho de que “(…) con 
frecuencia se encuentran normas aplicadas que producen un resultado del cual ellas son 
la causa y que, no obstante esta incidencia en los hechos, no puede predicarse de ellas 
eficacia por falta de realización de su objetivo”.197 Ugarte explica este tópico como la 
necesidad de que un sistema de normas tenga “racionalidad pragmática”, “entendida 
como el logro efectivo de los objetivos o fines de una norma jurídica (eficacia), y al menor 
costo posible (eficiencia).”198  
 
Si recordamos que el Derecho del Trabajo tiene un objetivo explícito de humanización y 
dignificación del trabajo (ver infra I), tras la difusión de dos marcos de regulación del 
trabajo y dos categorías de trabajadores (ver infra II), es posible decir que dicha disciplina 
afronta una pérdida paulatina de su eficacia, pues en la aplicación de sus normas, a 
pesar de que sean efectivamente acatadas e impuestas por jueces y tribunales y que, en 
ese orden, se conserven vigentes199, no se logra el cumplimiento de la idea de justicia 
protectora - humanizadora.  
 
Las normas del Derecho del Trabajo colombiano se cumplen efectivamente pero no son 
eficaces, puesto que no realizan sino mínimamente su aspiración de proteger a los 
trabajadores en todas las relaciones de trabajo, por estar inscritas o encasilladas en un 
marco restringido de regulación: los contratos de trabajo. Las formas de trabajo 
mayoritariamente desarrolladas no encuentran una cobertura por las normas tuitivas y se 
sitúan en un estado de vacuidad o de autorregulación, que ya ha sido considerado 
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 García Villegas Mauricio, La eficacia simbólica del derecho, examen de situaciones 
colombianas, Ediciones Uniandes, Bogotá D.C., 1993, Pág. 97. 
197
 Ibídem, Pág. 100. 
198
 Ugarte Cataldo, Op. Cit. Págs. 43. 
199
 Aquí es importante resaltar el concepto de vigencia de las normas tratado por Alf Ross, según 
el cual el examen de las reglas jurídicas no está dado por una lógica de validez – invalidez, sino 
más bien por aserciones o proposiciones respecto de normas, que conllevan al examen de un 
estado de su vigencia, que, a su vez, es gradual y depende de su acatamiento efectivo por los 
jueces y tribunales. Ross, Alf, Hacia una Ciencia Realista del Derecho, Editorial Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, Argentina, 1961, pág. 58. 
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socialmente negativo. En ese sentido, el Derecho del Trabajo enfrenta problemas de 
eficacia derivadas de <<cuestiones internas>>: el sostenimiento de un marco de 
regulación restringido y excluyente, así como por <<cuestiones externas>>: el despliegue 
de una tipología contractual diferente a la que tradicionalmente se ejecutaba200.  
 
Si más de la mitad de la población trabajadora no encuentra cobertura en las normas 
laborales, es difícil pensar en ellas como la única fórmula a través de la cual se garantiza 
la protección del trabajo que pretende el Estado y se obtiene la realización de los 
trabajadores que se considera socialmente necesaria.   
 
De la misma forma en que la <<idea de justicia>> pierde su materialización práctica, las 
formas de asociación y de acción de los trabajadores son menguadas paulatinamente, 
por estar inscritas igual y mayoritariamente en la lógica de los contratos de trabajo.  
 
En últimas, se genera una pérdida de la eficacia protectora de la norma laboral por no 
tener un margen completo de cobertura respecto del trabajo. En la tercera parte se verá 
que esa disfuncionalidad puede enfrentarse, en gran parte, a través del propio sistema de 
fuentes y, concretamente, recurriendo a los las medidas adoptadas por la Organización 
Internacional del Trabajo en pos de un código de normas mínimas fundamentales en el 
trabajo, así como a los derechos fundamentales de la Constitución Política colombiana y 
su desarrollo en la jurisprudencia constitucional.   
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 Cruz Villalón, Op. Cit. Págs. 28 y ss., explica como en la efectividad y eficacia del Derecho del 
Trabajo pueden incidir factores intrínsecos al sistema jurídico y otros externos a su 
funcionamiento, pero relacionados con el. Dice, por ejemplo, que “(…) una legislación laboral 
cuyas disposiciones se conciban pensando en su proyección sobre un escenario de grandes 
empresas y trabajadores indefinidos a tiempo completo difícilmente gozará de efectividad si la 
situación real sobre la que se aplica se caracteriza por una mayoría abrumadora de pequeñas 




3. Alternativas para lograr un marco de 
justicia más incluyente. Potencial de la 
jurisprudencia constitucional y de los 
programas de la Organización Internacional 
del Trabajo 
Las anteriores reflexiones permitieron visualizar una disfuncionalidad en la estructura del 
Derecho del Trabajo, que se produce por el mantenimiento de una delimitación interna, 
guiada por conceptos jurídicos cerrados como el <<contrato>> y la <<subordinación 
jurídica>>, desbordada en la realidad porque el trabajo se contrata de muy diversas 
maneras, ajenas la mayoría de las veces, a las reconocidas jurídicamente. Para nuestros 
objetivos, dicha problemática puede ser identificada como una falta de universalidad de 
las reglas positivas, que conduce a una pérdida de su eficacia, al no lograr la 
materialización de la idea de justicia social que subyace a ellas.  
 
Estas mismas cuestiones han sido tratadas por diversos autores, la mayoría de las veces 
bajo el rótulo de una crisis de legitimidad del Derecho del Trabajo, que se ha intentado 
enfrentar o superar a través de diversas alternativas, todas encaminadas a que las reglas 
que regulan el trabajo tengan una vocación más incluyente.  
 
Dichas alternativas comienzan por una reformulación de la normatividad positiva y de los 
conceptos jurídicos de contrato de trabajo y subordinación, para que sean menos 
restrictivos. Asimismo, algunos confían en una especie de potencialización de la 
negociación colectiva en condiciones de autonomía, como una opción a partir de la cual 
se podrían lograr condiciones de trabajo dignas para trabajadores contratados a través 
diversas modalidades. También se ha pensado en la materialización de la idea de justicia 
social protectora, desplazando el núcleo de regulación desde el Derecho del Trabajo 
hacia otros escenarios normativos como el de la seguridad social, entre otras.   
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En el presente texto se exploran dos alternativas que provienen de un análisis de nuestro 
sistema de fuentes y que no dependen de una reestructuración radical del Código 
Sustantivo del Trabajo, sino del cumplimiento efectivo de unos principios que, como se 
verá más adelante, son obligatorios para todos los operadores jurídicos. Estas dos 
opciones están reflejadas en los <<estándares constitucionales>>, constituidos por 
derechos fundamentales en el trabajo y su desarrollo en la jurisprudencia constitucional, 
y por <<estándares internacionales>>, derivados de las normas de la Organización 
Internacional del Trabajo y su desarrollo en programas como el de <<trabajo decente>> y 
la <<respuesta institucional a los desafíos de la globalización>>.   
 
I. Alternativas de marcos de regulación más incluyentes.  
 Existe un relativo consenso frente a la necesidad de lograr una ampliación del margen 
de acción del Derecho del Trabajo, de manera que asuma una concepción menos 
restringida del trabajo regulado y más generosa de los trabajadores cubiertos o 
protegidos201. El interés común de muchos autores es lograr una renovación del Derecho 
del Trabajo202, en la que se logren garantías ajustadas a las nuevas realidades del 
trabajo. Freedland203, por ejemplo, aduce que es necesario realizar análisis sobre el 
Derecho del Trabajo dentro de un ámbito ampliado, que rebase la esfera de los contratos 
de trabajo y que comprenda más bien a un grupo de “nexos laborales personales” de 
tipos muy diferentes y variables, en comparación con las relaciones de índole puramente 
contractual, algunos de ellos derivados del trabajo por cuenta propia, de las profesiones 
liberales o de trabajadores marginales o temporales.   
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 Castel Robert, La inseguridad Social ¿Qué es estar protegido?, Op. Cit., Págs. 98, concuerda 
con que los sistemas de protección deben reorientarse para “(…) reinsertar a los sectores que han 
quedado desconectados de las protecciones procuradas por el trabajo, o que no consiguen 
inscribirse en ellas; tratarlos no como personas asistidas sino como miembros iguales 
provisoriamente privados de la ciudadanía social, fijándose como objetivo prioritario procurarles 
los medios, que no son sólo materiales, de recuperar esa ciudadanía.” En igual sentido 
Romagnoli, citado por Jaramillo Jassir, Op. Cit., Págs. 154 y 155, describe el paso de la sociedad 
del trabajo a la sociedad de los trabajos y reflexiona sobre la necesidad de plantear un concepto 
de ciudadanía post industrial en el que se reconozcan las nuevas realidades del trabajo. 
202
 Castel Robert, “Trabajo y utilidad para el mundo” Op. Cit., Pág. 678. 
203
 Freedland Mark, “Aplicación del Derecho del Trabajo más allá del contrato de trabajo”, Revista 
Internacional del Trabajo, Vol. 126 (2007), num. 1–2. 
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1. Esa renovación se intenta lograr, en primer término, a través de la recomposición de 
los estatutos de trabajo en el mundo. Luego de verificar lo restrictivo que pueden tornarse 
los conceptos jurídicos que atraviesan y delimitan el Derecho del Trabajo, en varios 
ordenamientos se ha emprendido la labor de reformular nociones como la del contrato y 
la subordinación jurídica. Supiot, por ejemplo, explica que en varias legislaciones 
europeas existe una tendencia hacia la “disolución progresiva del concepto de 
subordinación”204, que propende por cambiar la forma de comprobar la existencia de 
relaciones laborales y, con ello, de validar la aplicación del Derecho del Trabajo a las 
mismas. Para tales efectos, se acude a algunos criterios técnicos alternativos como: i) la 
“técnica del conjunto de índices”205, para analizar si el trabajador independiente, a pesar 
de su autonomía, se mantiene bajo una relación de autoridad, que merece la especial 
atención del derecho; ii) en la jurisprudencia francesa se examina si una persona 
independiente está ejerciendo su libertad de empresa o tan sólo su libertad de trabajo en 
condiciones que justifican cuidado, a través del uso de dos conceptos: “integración de un 
servicio organizado”, esto es que, los términos de la ejecución están definidos por el 
beneficiario de la prestación; y la “participación en la empresa de otro”, que tiene como 
fin acreditar que el trabajador no tiene asalariados ni clientela propia y no corre con los 
riesgos del trabajo, sino que se inserta en la empresa de alguien más206 y, en últimas, 
termina dependiendo de la misma.  
 
Todos estos criterios están encaminados a lograr una ampliación del margen de 
aplicación del Derecho del Trabajo a más categorías de trabajadores, no necesariamente 
subordinados, así como asimilar expresamente ciertos tipos de trabajo como formas de 
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 Devealli, Op. Cit., también habla de diluir el concepto de subordinación o pasar de un Derecho 
del Trabajo a un Derecho de los Trabajos. Ugarte Cataldo, Op. Cit. Págs. 40. explica la necesidad 
de un paso de la subordinación jurídica a criterios de identificación del trabajo regulado como la 
“subordinación funcional” la “dependencia económica”, la noción de “actividad productiva” o la de 
“protección de todas las profesiones” Jaramillo Jassir, Op. Cit., Págs. 138, en nuestro contexto, 
trata la necesidad de lograr una ampliación objetiva – los trabajos – y subjetiva – los trabajadores 
– del Derecho del Trabajo. 
205
 Se evalúan varios elementos de la relación de trabajo y se asumen como índices de alguna 
relación de autoridad. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit. Pág. 190. Ver 
también Supiot Alain, Coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del 
Derecho del Trabajo en Europa, Op. Cit. Págs. 49 y ss. 
206
 Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, OP. Cit., Pág. 189 y ss. 
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trabajo dependiente. La razón, por otra parte, es que las normas que tratan al trabajo 
podrían tener grados mas satisfactorios de eficacia si involucraran a todos los que 
potencialmente están interesados en ellas207 y, para ello, deberían partir de factores más 
amplios a la hora de identificar a sus destinatarios.     
 
En varias legislaciones existen avances concretos en estas materias. En el ordenamiento 
jurídico español se ha dado paso a la regulación tuitiva de formas de trabajo autónomo, a 
partir de conceptos como las <<contratas>>, <<subcontratas>>208 y los <<trabajadores 
autónomos pero económicamente dependientes>>, que son regulados en aspectos de 
sus servicios ajenos a la lógica comercial, como el derecho al descanso y su inclusión en 
los sistemas de seguridad social.  
 
En el derecho alemán se regulan categorías como las de los trabajadores autónomos, 
contratados por virtud de un contrato de empresa o de servicios libres, o las de personas 
asimilables a trabajadores asalariados que, a pesar de no estar subordinados, tienen una 
suerte de <<dependencia económica>>209 y, por lo mismo, demandan una protección 
social similar a la de los asalariados subordinados, por lo que la ley les extiende algunas 
de las disposiciones del Derecho del Trabajo210.   
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 Cruz Villalón, Op. Cit., Págs. 57. 
208
 Esta figura implica el reconocimiento de procesos de descentralización de las funciones de la 
empresa, a través de la contratación temporal de trabajadores para la realización de una obra o 
servicio determinados, por medio de subcontratistas. Las normas tienen la pretensión de 
garantizar el cobro de los salarios y la recaudación de las cuotas para la seguridad social de 
dichos trabajadores sometidos a tercerización. Gómez Gordillo, Op. Cit., Págs. 133 y ss. 
209
 La idea de dependencia económica “(…) adopta una definición funcional de la dependencia, es 
decir, trata de situar el campo de aplicación del Derecho del Trabajo en las categorías 
económicamente más débiles (…)” Por ello, el criterio fundamental para asimilar a alguien como 
“trabajador” es el origen de sus recursos, de manera que si estos “(…) dependen casi 
exclusivamente del beneficio de su trabajo, se trata de un trabajador.” Supiot Alain, Crítica del 
Derecho del Trabajo, Op. Cit. Págs. 136. El interés del concepto es hacer coincidir el campo de 
aplicación del derecho social con el criterio de necesidad de la protección. Supiot Alain, 
coordinador, Trabajo y empleo transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en 
Europa, Op. Cit., Págs. 52; Ver también Goldin Adrian, “Conceptualización universal y 
construcciones locales sobre la idea del Derecho del Trabajo”, Universidad de Cambridge, 2010, 
Págs. 9.; Jaramillo Jassir, Op. Cit. Págs. 162 y ss. 
210
 Supiot Alain Coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho 
del Trabajo en Europa, Op. Cit., Págs. 43 y 43. 
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En Italia se acude al concepto de <<parasubordinación>> con el fin de ampliar los 
márgenes de regulación del Derecho del Trabajo a relaciones de agencia y 
representación comercial y a otras formas de trabajo en condiciones no subordinadas211, 
en las que existe una colaboración continuada y coordinada prevalentemente personal, y 
enmarcada en un proyecto específico212. Las normas incluyen regulaciones especiales 
sobre remuneración y suspensión de los contratos en caso de embarazo, enfermedad o 
accidente de trabajo. En Portugal, a través del concepto de <<contratos equiparados>>, 
también se extiende el régimen laboral a algunos trabajadores autónomos que laboran 
bajo una dependencia económica213.   
 
Una importante vertiente de los estudios defiende la necesidad de adoptar un <<estatuto 
profesional>> y no extender o ampliar los tradicionales códigos de trabajo. La idea es que 
las personas, más allá de los diversos empleos que desempeñan y por los cuales pueden 
ser o no protegidos, mantienen un estado profesional permanente o continuo. Con el 
estatuto profesional dicha condición sería el parámetro relevante u orientador, que 
permitiría regular de manera dinámica las transiciones entre diferentes situaciones 
laborales, tales como la búsqueda de empleo, la discontinuidad o la supresión del mismo. 
Se reconocerían también vínculos especiales de trabajo autónomo y gratuito que 
conllevan obligaciones, así sean voluntariamente adquiridas214.    
 
La Organización Internacional del Trabajo ha impulsado algunos avances en esta materia 
a través de la Recomendación No. 198 de 2006, “sobre la relación de trabajo”. En dicho 
instrumento, comienza por reconocer, entre otras cosas, “(…) que hay situaciones en las 
cuales los acuerdos contractuales pueden tener como consecuencia privar a los 
trabajadores de la protección a la que tienen derecho”; “(…) que la globalización de la 
economía ha incrementado la movilidad de los trabajadores que necesitan protección, 
como mínimo, contra la selección de la legislación aplicable con el fin de eludir la 
protección nacional”; y que “(…) en el marco de la prestación de servicios 
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 Ibídem, Págs. 43. 
212
 Jaramillo Jassir, Op. Cit., Págs. 170 y ss. 
213
 Ibídem, Págs. 166 y ss. 
214
 Supiot Alain coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho 
del Trabajo en Europa, Op. Cit., Págs. 64 y ss. 
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transnacionales, es importante determinar a quién se considera como trabajador 
vinculado por una relación de trabajo, qué derechos tiene y quién es el empleador.” 
Fundada en dichas aserciones, le recomienda a los Estados formular políticas claras de 
identificación de las personas reguladas por los estatutos del trabajo y, de ser el caso, 
adaptar los mismos para que garanticen la protección efectiva de trabajadores envueltos 
en diferentes relaciones de trabajo, así como luchar contra las formas de 
encubrimiento215.  
 
En nuestro contexto, esta transformación de la legislación podría darse a partir de la 
expedición del <<estatuto del trabajo>>, que la Constitución Política de 1991 le confió al 
legislador en su artículo 53. Igualmente, teniendo como parámetro orientador la premisa 
consignada en el artículo 23, de que “[e]l trabajo es un derecho y una obligación social y 
goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado”, se podrían 
implementar nociones jurídicas menos restrictivas, a la hora de identificar al trabajo y al 
trabajador que son sujeto de protección, tales como la de dependencia económica, a la 
vez que se podría reconocer explícitamente la necesidad de proteger ciertas formas de 
trabajo autónomo.   
 
No obstante, dicho estatuto no ha sido expedido por el Congreso de la República, 
transcurridos más de 20 años de la expedición de la Constitución, de manera que, por 
ahora, no es una alternativa visible o palpable frente a los procesos de marginación 
jurídica que fueron analizados en la segunda parte. A pesar de ello, como se verá más 
adelante, la concepción del trabajo que se refleja en la Constitución, junto con los 
principios mínimos y derechos fundamentales de la que fue rodeada, han tenido 
importantes desarrollos en la jurisprudencia constitucional que pueden orientar la 
expedición del referido estatuto del trabajo o, por lo menos, imponer importantes reglas 
jurídicas que ayudarían a tener una visión más incluyente de los márgenes o límites de 
adjudicación del Derecho del Trabajo.  
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 Ver Ermida Uriarte Oscar, “La Recomendación 198 sobre la relación de trabajo y su 
importancia para los trabajadores”, Grupo de Trabajo Autoreforma Sindical, III Reunión, Lima, 
Octubre de 2010.  en http: 
//white.oit.org.pe/proyectoactrav/pry_rla_06_m03_spa/gtas/gtas_aportes/asesores/gtas3-
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Al margen de dicho estatuto del trabajo, se han expedido normas insulares como la Ley 
1429 de 2010, que tiene como propósito explícito lograr la “formalización del empleo” y 
que intenta frenar las situaciones de fraude social que se dan por la subcontratación de 
personal permanente a través de empresas que se dedican al tráfico de mano de obra216, 
como las cooperativas de trabajo asociado. La norma aboga porque las empresas no 
recurran a los mecanismos de contratación considerados informales y, con tales fines, 
consagra una serie de beneficios tributarios y en el pago de aportes parafiscales, sin 
reformar los elementos fundamentales del marco de justicia selectivo y excluyente de las 
relaciones laborales (ver Infra cap. 1). En tal orden, las medidas impulsadas contienen 
presiones y exhortaciones hacia la formalización por parte de las empresas, pero sin 
enfrentar radicalmente todas las fórmulas jurídicas con que cuentan los empleadores 
para evitar el orden legal laboral.   
 
2. Paralelo a lo anterior, existe una apuesta de varios autores por rescatar la libertad 
sindical y la negociación colectiva en condiciones de autonomía, con el fin de regular las 
condiciones de trabajo de manera más incluyente217. En esta tendencia se inscriben las 
orientaciones defensoras de una mínima reglamentación de la negociación colectiva, 
para que no se limite o favorezca, por ejemplo, al ámbito de la empresa218, y se extienda 
libremente a las diversas formas de la producción descentralizada y en red, de forma tal 
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 Es una expresión usada por Supiot para describir las formas de intermediación prohibidas. 
Supiot Alain Coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del 
Trabajo en Europa, Op. Cit. Págs. 57. 
217
 Palomeque López, Op. Cit. Págs. 108. Ver también Macklem Patrick, “The Right to Bargain 
Collectively in International Law: Workers’ Right, Human Right, International Right” en Alston Philip 
Ed. Labour Rights as Human Rights, Oxford University Press, 2005, Págs. 61 y ss.; Silva Romero 
Marcel, “La destrucción del núcleo proteccionista y alternativas del Derecho del Trabajo 
Colectivo”, en La enseñanza del Derecho del Trabajo Hoy, retos y perspectivas, Universidad 
Nacional de Colombia, Bogotá, 1996. Este último apunta que “(…) sólo el derecho de asociación y 
la negociación goza de la flexibilidad necesaria para normativizar las relaciones laborales dentro 
de una o varias empresas, permitiendo distinguir cuando un cambio científico, tecnológico, 
económico estructural o análogo es necesario para la modernización de la empresa y que pueden 
incidir en las relaciones laborales, de aquellas actuaciones desleales de empresarios que invocan 
exclusivamente para desmejorar las condiciones de trabajo.”  
218
 Morin, Op. Cit., Págs. 
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que se propicien acuerdos de trabajo a gran escala, entre federaciones y 
confederaciones, incluyendo a varias categorías de trabajadores.219 
 
La libertad sindical permite que la negociación se acerque de mejor manera a las 
realidades del trabajo y que, a través de ella, se formulen reivindicaciones protectoras del 
trabajo, no solamente para los que tienen un contrato de trabajo y laboran con una 
determinada empresa, sino también para los que son subcontratados y pueden verse 
afectados por relaciones de trabajo triangulares.  
 
Se trata de concebir un instrumento abierto a las posibilidades, pues la negociación libre 
permite que se delimiten o convengan cuáles son los destinatarios o sujetos de la 
negociación que son reconocidos y no solo las prestaciones o derechos que se reclaman. 
A través de dicho recurso, igualmente, se puede plantear una especie de igualdad en la 
prestación de servicios, que debería ser compensada con una igualdad de la protección 
social y prestacional.   
 
Esta negociación colectiva en condiciones de autonomía es bastante difícil de predicar en 
nuestro ordenamiento porque, en términos generales, la legislación mantiene un fuerte 
intervencionismo frente a los sujetos que la pueden ejercer y las materias a las que se 
puede referir220. La negociación colectiva está regulada en sus términos y condiciones 
dentro del tradicional Código Sustantivo del Trabajo que, como ya fue analizado, 
mantiene una fuerte orientación de sus normas sobre fórmulas jurídicas como el contrato 
de trabajo y la subordinación jurídica221.  
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 Supiot Alain coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho 
del Trabajo en Europa, Op. Cit. Pág. 150, anota que “La negociación colectiva se presenta como 
un valioso instrumento para alcanzar adaptabilidad, inspirar confianza ante la incertidumbre y 
realizar el principio de igualdad de oportunidades.” 
220
 Un ejemplo de ello es que, por vía constitucional, el Acto Legislativo No. 01 de 2005 prohíbe la 
negociación colectiva en materias propias del sistema general de seguridad social en pensiones, 
que tradicionalmente eran acordados en convenciones colectivas. Asimismo, por vía 
jurisprudencial se han excluido de la negociación colectiva temas como el régimen disciplinario de 
los trabajadores oficiales. Ver sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia del 15 de mayo de 2007, Rad. 31381. 
221
 Nuestro modelo tiene una clara orientación del sistema continental en el que se concibe a la 
negociación como un derecho garantizado y regulado por el Estado. A dicho modelo se opone el 
sistema anglosajón, que se fundamenta en la libertad contractual de los sujetos involucrados en el 
mercado de trabajo y que refleja una mayor libertad como la que reclama la iniciativa descrita. En 
dicho sistema, los conflictos colectivos son sometidos a un sistema de inmunidades para las 
Alternativas para lograr un marco de justicia más incluyente. Potencial  
de la jurisprudencia constitucional y de los programas de la Organización  
Internacional del Trabajo. 
79 
 
Estas limitaciones no son exclusivas de nuestro modelo. Debido a ello, en el mundo se 
ha planteado la necesidad de una flexibilización de la negociación colectiva, de manera 
que pueda abarcar nuevas dinámicas y no se quede encasillada en la lógica tradicional 
del trabajo asalariado y mediado por contrato de trabajo y se generen nuevos marcos de 
acción y representación colectivas que incluyan a trabajadores autónomos o contratados 
de manera atípica. En varios sistemas jurídicos como el italiano y el alemán existen 
avances sobre esta materia, pues garantizan la negociación colectiva de trabajadores 
jurídicamente independientes pero económicamente dependientes de un agente 
económico222.   
 
3. De estos mecanismos de negociación se han desarrollado como corolario otros 
instrumentos de regulación que se inscriben dentro de la <<responsabilidad social de las 
empresas223>>, como los <<códigos de conducta>>224 emitidos por varias 
multinacionales, dentro de los cuales, entre otras cosas, se han establecido parámetros 
de contratación uniformes para las matrices y para los subcontratistas, que ejercen 
labores de tercerización225. El caso de Nike y su subcontratista Kukdong constituye un 
                                                                                                                                              
 
organizaciones sindicales que negocian, en ámbitos como el de la responsabilidad civil y penal. 
Esto es que, la negociación se da libremente y el Estado, además de no involucrarse, garantiza 
que no haya represalias por las medidas de hecho estrictamente relacionadas con el conflicto – 
Golden Formula -. Por eso mismo, en dicho sistema, se dice que el trabajador no tiene derecho a 
hacer huelga sino la libertad de hacerlo, con la correlativa posibilidad de tener una inmunidad 
frente a leyes civiles y penales por las cuales podría ser responsable de los daños que ocasiona. 
Ver en ese sentido, Carby – Hall Jo, “Informe Británico”, en La huelga hoy en el derecho social 
comparado, Marzal Antonio Ed. J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2005. 
222
 Supiot Alain coordinador, Trabajo y empleo, transformaciones del trabajo y futuro del Derecho 
del Trabajo en Europa, Op. Cit. Págs. 158. 
223
 Sobre el desarrollo de este concepto en aspectos laborales puede verse Diller Janelle, “¿Una 
conciencia social en el mercado mundial? Dimensiones Laborales de los códigos de conducta, el 
etiquetado social y las iniciativas de los inversores”, Revista Internacional del Trabajo Vol. 118 
(1999), núm. 2.; Sepúlveda Gómez María, “Responsabilidad Social de las Empresas y eficacia de 
la calidad en el empleo” en Eficacia de las normas laborales desde la perspectiva de la calidad en 
el empleo, Jesús Cruz Villalón Director, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.; Elias Juanita, 
“International labour standards, codes of conduct and gender issues: A review of recent debates 
and controversies”, Non-State Actors and International Law 3, 2003, pp. 283 – 301;  entre otros. 
224
 Estos instrumentos se definen como “(…) declaraciones de principios o de política, formuladas 
por escrito, en las que la empresa manifiesta su propósito de atenerse a un comportamiento 
determinado.” Diller Janelle, Op. Cit., Pág. 115. 
225
 Morin, Op. Cit., Págs. 19 cita ejemplos como el acuerdo de responsabilidad social suscrito por 
el Comité de Grupo Europeo y General Motors, así como el acuerdo suscrito el 11 de mayo de 
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ejemplo representativo de dicha orientación. Los trabajadores subcontratados en 
maquilas lograron un reconocimiento de su derecho a la asociación sindical y la 
negociación colectiva, así como un reconocimiento de la responsabilidad indirecta de la 
firma Nike por sus precarias condiciones de trabajo, por ser la empresa contratante, 
gracias, entre otras, a los reclamos y a la presión para que cumpliera con su propio 
código de conducta226.  
 
Estos métodos de reglamentación tienen la ventaja clara de llegar a toda la cadena de 
producción o a una gran parte de ella, pero tienen limitaciones correlativas muy fuertes, 
como el hecho de ser instrumentos esencialmente voluntarios para las empresas, que en 
la mayoría de los casos tienen métodos de control poco claros y efectivos.  
 
Otra opción importante está dada en la negociación de Tratados de Libre Comercio, que 
incluyen cláusulas relativas al respeto de derechos laborales para trabajadores 
contratados bajo diversas modalidades o que imponen límites a las fórmulas de 
contratación que eluden los sistemas de protecciones y que terminan en la generación de 
formas de trabajo precario227. La justificación ha estado dada en que estos acuerdos 
constituyen un espacio relevante para formular un conjunto de reglas de juego limpio en 
la competencia comercial228, en términos de derechos y garantías laborales mínimas, por 
                                                                                                                                              
 
2001 por la Unión Internacional de los Trabajadores de la Alimentación, Agrícolas, Hoteles, 
Restaurantes, Tabaco y Afines (UITA), la Coordinación Latinoamericana de Sindicatos Bananeros 
(COLSIBA) y Chiquita Brands International. 
226
 Ver al respecto, Rodríguez Garavito Cesar A. “La ley de Nike: el movimiento antimaquila, las 
empresas transnacionales y la lucha por los derechos laborales en las Américas” en El Derecho y 
la Globalización desde abajo, hacia una legalidad cosmopolita, Boaventura de Souza Santos, 
Cesar Rodríguez Garavito Eds., Editorial Anthropos, México, 2007. 
227
 Este tema es analizado, entre otros, por Rodríguez Garavito Cesar A., “Los Derechos 
Laborales en el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos” en Economía Social 
de Mercado y Tratados de Libre Comercio en Colombia, Catalina Botero y Andrea Guardo eds., 
Fundación Social y Fundación Konrad Adenauer, Bogotá, 2004; Canales Alejandro C., “Migración 
internacional y flexibilidad laboral en el contexto del TLCAN”, Revista Mexicana de Sociología, Vol. 
62., No. 2, pp. 3 – 28. 
228
 Muchos de estos tratados se remiten a las normas de la Organización Internacional del Trabajo 
y comprometen a los Estados en su aplicación. En los Tratados de Libre Comercio entre Colombia 
y Canadá y Colombia y Chile, por ejemplo, los Estados se comprometen a seguir la Declaración 
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y el programa de trabajo 
decente, que serán analizados más adelante.  
Alternativas para lograr un marco de justicia más incluyente. Potencial  
de la jurisprudencia constitucional y de los programas de la Organización  
Internacional del Trabajo. 
81 
 
lo que son promovidos por los Estados como una especie de mediadores entre las 
premisas de liberalización del comercio y estándares laborales básicos229.    
 
Estos instrumentos también tienen limitaciones asociadas a su naturaleza y estructura, 
como el hecho de que dependen fundamentalmente de la voluntad política de cada 
Estado y, en el mismo orden, de la redacción de las cláusulas laborales en cada 
tratado230. No es, en todo caso, un instrumento de protección claramente universalizable.  
 
4. Finalmente, varios autores confían en el desplazamiento de la regulación protectora 
del trabajador, desde los estatutos del trabajo hacia los sistemas de seguridad y 
protección social. La idea fundamental de esta vertiente es que “(…) la protección de la 
seguridad social constituye hoy en día un mecanismo de satisfacción de necesidades 
sociales que en muchos aspectos supera o es más eficiente que los mecanismos de 
protección típicos del Derecho del Trabajo.”231 Los sistemas de seguridad social han 
dejado de estar pensados sobre la base del trabajo subordinado y dependiente, a la vez 
que se han estructurado en función de las necesidades de una población que contribuye 
y asegura los riesgos a los que se encuentra expuesta232, por lo que alcanzan una 
protección del trabajo en sus muy diversas modalidades.   
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 Alston Philip, “Labour Rights as Human Rights: The Not So Happy State of the Art” en Alston 
Philip Ed. Labour Rights as Human Rights, Oxford University Press, 2005. Explica entre otras que 
los Estados Unidos presionan a otros Estados por el cumplimiento de los derechos laborales en 
los acuerdos de libre comercio que suscriben, pero que, curiosamente, no los promueve con igual 
intensidad dentro de su orden interno. 
230
 Rodríguez Garavito Cesar A. “Los Derechos Laborales en el Tratado de Libre Comercio entre 
Colombia y Estados Unidos”, Op. Cit. Ver también Maupain Francis, “Is the ILO Effective in 
Upholding Worker’s Rights?: Reflections on the Myanmar Experience.” Alston Philip Ed. Op. Cit. 
Pág 134. 
231
 Arenas Monsalve Gerardo, “El trabajo, el Derecho del Trabajo y la seguridad social: 
autonomías e interrelaciones”, en El Derecho del Trabajo que hereda el milenio, transformación de 
su enseñanza, Marcel Silva Romero Compilador, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá 
1999, Págs. 142. 
232
 Supiot hace una exposición interesante del concepto de continuidad de los ingresos asumido 
por el Derecho del Trabajo y de cómo la seguridad del trabajador es asumida por los sistemas de 
seguridad social de manera más amplia. Bajo dichos derroteros, los conceptos del Derecho del 
Trabajo son absorbidos por la seguridad social, que los amplía a toda la sociedad sin límites 
técnicos, y se habla de trabajador en sentido amplio, pues puede ser independiente o autónomo, 
sin contrato de trabajo y se armoniza la protección sobre el concepto de persona más que sobre la 
existencia de un contrato. Supiot Alain, Crítica del Derecho del Trabajo, Op. Cit. Págs. 101 a 104. 
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Dentro de los inconvenientes de dicha posición que se pueden evidenciar claramente 
está que, por lo menos en las formas de trabajo no típicas, propician un traslado de la 
responsabilidad por los riesgos laborales hacia el trabajador, quien asume las 
obligaciones de su propio aseguramiento. Es lo que en la segunda parte describíamos 
como una difuminación de la responsabilidad del empleador por la protección de sus 
trabajadores, asociado a una erosión de los sistemas de protección social (ver Infra cap. 
2). También debe mencionarse la constante de los sistemas de seguridad social a 
sopesar los derechos de los trabajadores en función de su estabilidad financiera, de 
manera que los derechos se tornan volátiles e inciertos.    
Al lado de dicha corriente, podría inscribirse a la <<flexiseguridad o flexicurity>> que 
propende fundamentalmente porque muchas de las concesiones dadas a los 
empleadores en el marco de flexibilización de las normas que regulan el trabajo, sean 
compensadas con garantías en los sistemas de seguridad social233, tales como el 
aseguramiento de la continuidad de ingresos en estados de transición, con subsidios al 
desempleo. 
 
Finalmente, Goldin describe el concepto de las “capabilities”234, desarrollado por Amartya 
Sen y que ha tenido mayor acogida en el derecho anglosajón, y lo asocia con unos 
derechos fundamentales en el trabajo que pueden fungir como límite a las capacidades 
del empleador en las relaciones de trabajo, de manera que la persona que presta sus 
servicios puede encontrar en ellos un recurso para actuar de manera más igualitaria en el 
mercado de trabajo. Dichas capabilities serían una precondición para que los 
trabajadores puedan actuar de una mejor manera en el mercado235.       
 
Las anteriores tendencias son variadas y muchas veces contrarias entre sí, pero, por 
regla general, conservan dentro de su filosofía la meta de lograr un sistema de normas 
más incluyente a la hora de definir el trabajo regulado y los trabajadores protegidos. De la 
misma manera, coinciden en la necesidad de obtener un mínimo de protección para los 
trabajadores en sus relaciones con los empleadores, de manera que la <<idea de 
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justicia>> que atraviesa el Derecho del Trabajo, descrita en la segunda parte (ver Infra 
Cap. 2), no ha perdido vigencia.  
 
En el presente texto se exploran dos escenarios, dados en los estándares 
constitucionales e internacionales de protección del trabajo que, ligados a nuestro 
sistema de fuentes, pueden constituirse en una alternativa de regulación más incluyente.  
 
II. El potencial de los estándares internacionales de 
protección del trabajo 
Un marco de regulación más incluyente para los derechos laborales, como el que se ha 
venido planteando, puede darse a partir de su identificación y defensa como derechos 
humanos universales, que se predican respecto de cualquier persona y que no resisten 
categorizaciones jurídicas cerradas, como las del <<contrato>> y la <<subordinación 
jurídica>>.  
 
Existe una tendencia importante en las instituciones y en la doctrina a identificar y 
defender los derechos laborales como derechos humanos236 universales de amplia 
aceptación, definidos como tales en diferentes instrumentos. Algunos de estos derechos 
humanos relacionados con el trabajo, reconocidos en la Declaración Universal de 
Derechos Humanos de 1948, son la libertad de no ser sometido a esclavitud, 
ampliamente definido para abarcar las modernas formas que puede adoptar; la no 
discriminación y la igualdad ante la ley; la libertad de asociación sindical y la negociación 
colectiva; el derecho a la seguridad social; el derecho al trabajo y a la libre elección de 
profesión u oficio en justas y favorables condiciones; la protección contra el desempleo; 
el derecho a una igual remuneración por trabajo igual; el derecho a formar sindicatos y 
afiliarse a ellos; la limitación razonable de la jornada de trabajo237.    
   
Esa conceptualización de los derechos laborales como derechos humanos se ha visto 
impulsada por una serie de medidas políticas y normativas emprendidas por la 
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Organización Internacional del Trabajo. En el presente texto nos interesa destacar la 
Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada en 
1998, así como la promoción de dicho documento en: i) la <<respuesta institucional a los 
desafíos de la globalización>>, que está plasmada en el Informe de la Comisión Mundial 
sobre la Dimensión Social de la Globalización238; ii) y el programa del <<trabajo decente>>. 
 
La Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo fue 
emitida por la Organización Internacional del Trabajo en 1998, como una forma de “(…) 
reafirmar la permanencia de los principios y derechos fundamentales inscritos en la 
Constitución de la Organización, así como promover su aplicación universal.” Se tuvo en 
cuenta, igualmente, que “(…) la OIT es la organización internacional con mandato 
constitucional y el órgano competente para establecer Normas Internacionales del 
Trabajo y ocuparse de ellas, y que goza de apoyo y reconocimiento universales en la 
promoción de los derechos fundamentales en el trabajo como expresión de sus principios 
constitucionales” 
 
Dentro del documento se recordó que todos los miembros de la Organización han 
aceptado los enunciados de la Constitución y de la Declaración de Filadelfia y se declaró 
que todos los miembros, aún cuando no hubieran ratificado los convenios pertinentes, 
“(…) tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organización de 
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitución, 
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, 
es decir: a) la libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del 
derecho de negociación colectiva; b) la eliminación de todas las formas de trabajo 
forzoso u obligatorio; c) la abolición efectiva del trabajo infantil; y d) la eliminación de la 
discriminación en materia de empleo y ocupación.” Como desarrollo de lo anterior, 
existen ocho convenios que fueron definidos como fundamentales por el Consejo de 
Administración y que son: Convenio 87, sobre la libertad sindical y el derecho de 
sindicación; Convenio 98, sobre el derecho de sindicación y de negociación colectiva; 
Convenio 29, sobre el trabajo forzoso; Convenio 105, sobre la abolición del trabajo 
                                               
 
238
 Organización Internacional del Trabajo, “Por una globalización justa: crear oportunidades para 
todos”, Informe de la Comisión Mundial sobre la Dimensión Social de la Globalización, Ginebra, 
2004. 
Alternativas para lograr un marco de justicia más incluyente. Potencial  
de la jurisprudencia constitucional y de los programas de la Organización  
Internacional del Trabajo. 
85 
 
forzoso; Convenio 138, sobre la edad mínima; Convenio 182, sobre las peores formas de 
trabajo infantil; Convenio 100 sobre igualdad de remuneración; y Convenio 111, sobre la 
discriminación.239 
 
La Declaración constituye el germen de un catálogo de normas mínimas fundamentales 
en el trabajo y su intención es enunciarlas como tales, mantener su fuerza normativa 
vinculante y promover su respeto y cumplimiento universal. Dentro de dicha tarea, vale la 
pena destacar dos programas desarrollados por la Organización Internacional del 
Trabajo, en los que se tiene al documento como un marco ético y legal.     
 
1. Las normas fundamentales en el trabajo como respuesta a los 
desafíos de la globalización. 
En el Informe de la Comisión Mundial sobre la Dimensión Social de la Globalización se 
destacan las falencias sociales que ha tenido el proceso de globalización. Se dice allí que 
dicho fenómeno “(…) está produciendo resultados desiguales entre los países y dentro 
de ellos. Se está creando riqueza, pero son demasiados los países y las personas que no 
participan de los beneficios y a los que apenas se tiene en cuenta, o se ignora 
totalmente, a la hora de configurar el proceso. Para una gran mayoría de mujeres y 
hombres, la globalización no ha sido capaz de satisfacer sus aspiraciones sencillas y 
legitimas de lograr un trabajo decente y un futuro mejor para sus hijos. Muchos de ellos 
viven en el limbo de la economía informal, sin derechos reconocidos y en países pobres 
que subsisten de forma precaria y al margen de la economía global. Incluso en los países 
con buenos resultados económicos hay trabajadores y comunidades que se han visto 
perjudicados por la globalización. Entre tanto, la revolución de las comunicaciones 
globales acentúa la conciencia de que esas disparidades existen.”240 
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 Ver al respecto, entre otros, Organización Internacional del Trabajo, Las reglas de juego, una 
breve introducción a las normas internacionales del trabajo, Ginebra 2005, Organización 
Internacional del Trabajo, Derechos fundamentales en el trabajo y normas internacionales del 
trabajo, Trad. Ministerio de Asuntos Sociales de España, Madrid, 2003. 
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 Organización Internacional del Trabajo, “Por una globalización justa: crear oportunidades para 
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A partir de dicho pronóstico, se estructura un programa de <<gobernanza de la 
globalización>>241 que incluye, entre otras cosas, un nuevo <<enfoque centrado en las 
personas>>, cimentado sobre una mayor participación y compromiso de las instituciones 
nacionales e internacionales involucradas; un mayor reconocimiento de las 
responsabilidades frente a los riesgos y necesidades del trabajo; y un reforzamiento de la 
institucionalidad que promueve y defiende el cumplimiento de unas normas 
fundamentales en el trabajo.  
 
Alston muestra que una de las premisas básicas de la labor de Comisión, está dada en situar 
a las <<normas fundamentales en el trabajo>>242 como una parte clave e insoslayable de las 
agendas de desarrollo en el mundo, a la vez que sostiene que el programa propuesto se 
fundamenta básicamente sobre cuatro puntos: i) la integración de las instituciones; ii) el 
acompañamiento a los Estados a través de circuitos de asistencia técnica; iii) el incremento 
de los recursos de la Organización Internacional del Trabajo; iv) y el establecimiento de 
sanciones claras ante violaciones persistentes de los derechos laborales243.       
 
Dentro de dicho escenario, una de las premisas básicas de la Comisión, para lograr una 
globalización justa, es promover el respeto de unas normas mínimas fundamentales para 
el trabajo en todo el mundo, comenzando, concretamente, con los convenios de la 
Organización Internacional del Trabajo que se consideran fundamentales de acuerdo con 
la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. En el 
corazón de la ruta trazada por la Comisión, en ese sentido, está el respeto de unos 
derechos mínimos fundamentales, predicables respecto de cualquier persona, en 
cualquier lugar del mundo y frente a cualquier tipo de relación jurídica.  
 
2. Las normas fundamentales dentro del programa de trabajo 
decente 
El programa de <<trabajo decente>> fue impulsado por el Director General de la 
Organización en el marco de la Reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo No. 
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87 y se fundamenta en la idea de “(…) promover oportunidades para que los hombres y 
las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, 
equidad, seguridad y dignidad humana.” A su vez, la agenda para la creación de trabajo 
decente en el mundo se soporta sobre cuatro ejes: i) la generación de empleo; ii) la 
protección social iii) los derechos fundamentales de los trabajadores iv) y el diálogo 
social244.  
 
De dichos ejes, para los propósitos planteados en el presente escrito, nos interesa 
rescatar el tercero, relativo a la defensa de los <<derechos humanos fundamentales en el 
trabajo>> y describir en ellos una especie de <<pretensión de universalidad>>.  
El respeto de los derechos fundamentales en el trabajo constituye el marco ético y legal 
de todo el programa de trabajo decente245 y está fundado, en similares términos a los de 
la agenda frente a la globalización, en la promoción y el respeto de los derechos 
fundamentales consagrados en la Declaración de la OIT relativa a los principios y 
derechos fundamentales en el trabajo emitida en 1998. Dicha Declaración, como ya se 
había advertido, incluye derechos relacionados con la libertad sindical, negociación 
colectiva, eliminación de trabajo infantil, abolición del trabajo forzoso, igualdad de 
oportunidades y de trato, que se caracterizan como fundamentales, teniendo en cuenta 
que son temas que históricamente han preocupado a la Organización Internacional del 
Trabajo246, debido a los problemas recurrentes asociados a los mismos. Asimismo, 
propugna expresamente por “(…) reafirmar la permanencia de los principios y derechos 
fundamentales inscritos en la Constitución de la Organización, así como promover su 
aplicación universal.”  
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 Frente al concepto de trabajo decente y sus componentes ver Ghai Dharam, “Trabajo Decente, 
Concepto e indicadores” Revista Internacional del Trabajo Vol. 122 (2003) núm. 2.; Procuraduría 
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desafío global, Memoria del Director General, 89ª Reunión Conferencia Internacional del Trabajo, 
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De otro lado, la Declaración contiene, entre otras, una medida que vale la pena resaltar: 
Afirma que “(…) todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios 
aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organización 
de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la 
Constitución, los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de 
esos convenios.” Dicha prescripción tiene una importancia poco despreciable en la 
dinámica de las obligaciones internacionales propias de sistemas multilaterales, pues 
implica, ni más ni menos, el reconocimiento formal de que existen derechos inalienables 
y obligaciones correlativas insoslayables para los Estados relacionadas con aspectos del 
trabajo, aún cuando no hubieran prestado su voluntad para respetar los derechos o 
cumplir las obligaciones247. “El marco que se establece parte de la idea de que existen 
algunos derechos fundamentales que deben reconocerse aunque no estén proclamados 
en la legislación porque son consustanciales a toda sociedad decente.”248 
  
Esos derechos considerados fundamentales, contienen una <<pretensión de 
universalidad>> pues se mueven dentro de un marco ampliado de regulación que supera 
las clasificaciones normativas que, como se mencionó, han generado procesos de 
segregación normativa. La filosofía de ese marco parte de la misma preocupación que se 
plasmó frente a la legislación del trabajo en la primera parte, pero asociada a la dinámica 
de la OIT, a quien recurrentemente se le criticaba por mantener un sistema normativo 
concebido en función de un modelo de trabajo típico que está siendo ampliamente 
superado en el mundo249. La apuesta del programa es, entonces, superar el modelo 
clásico de protección del trabajo y reconocer el trabajo informal, atípico e independiente.  
 
En palabras de Juan Somavia, promotor de la idea de trabajo decente:“(…) ¿puede el 
trabajo decente constituir un objetivo universal? Existe la idea generalizada – y es 
importante tenerlo presente – que la labor de organizaciones como la OIT tiene razón de 
ser especialmente en el sector formal, porque es ahí donde las normas de la OIT son 
más eficaces y sus mandantes más activos. Pero esto es sólo un aspecto del mundo del 
trabajo. Por supuesto, el argumento no se limita a la OIT; a menudo se aplica a la 
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intervención de los gobiernos en general, especialmente en regiones – como el sur de 
Asia y el  África Subsahariana – donde la economía informal genera la mayor parte del 
trabajo. Esto también supone una fuente importante de desigualdad entre los sexos, 
dado que las mujeres están subrepresentadas en el empleo formal, tanto como 
trabajadoras como en los procesos de adopción de decisiones a todos los niveles. Es 
cierto, sin duda, que la política social tiende en general a favorecer a los grupos del 
sector formal que disfrutan de una mayor protección y de ingresos más elevados, dado 
que al margen de este sector se cuenta con pocos instrumentos para aplicar los 
derechos o brindar protección social. En realidad, las necesidades son mayores en la 
economía informal y entre los pobres. Si abogamos por la universalidad, y eso es 
lo que decía exactamente en mi Memoria de 1999 (<todos los que trabajan tienen 
derechos en el trabajo>)”250 (negrillas fuera de texto)  
 
Amartya Sen reafirma que el programa de trabajo decente tiene “(…) un objetivo de gran 
calado, puesto que abarca a todos los trabajadores, sea cual sea el modo y el sector en 
donde trabajen: el trabajo asalariado, por cuenta propia y a domicilio, ya sea en la 
economía regular o en el sector no estructurado (informal). La OIT se propone actuar 
frente al hecho terrible de que abunden tanto en el mundo «las personas que trabajan 
demasiado y las que están desempleadas« (ibídem). Esta universalidad en la 
cobertura y esta concepción vasta y global de los propósitos marca una diferencia 
bien pensada respecto de los planes que sólo benefician a algunas categorías de 
trabajadores, bien sean los del sector organizado o los que tienen un empleo o los que ya 
están amparados por normas y reglamentos específicos.”251 
 
3. La pretensión de universalidad de las normas fundamentales 
La pretensión de universalidad de los derechos que se consideran fundamentales por la 
Organización Internacional del Trabajo puede fundarse en los siguientes rasgos:  
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i) Se incluyen derechos con un reconocimiento extendido en el mundo252, que no han 
merecido un rechazo de la comunidad internacional. Están concebidos en importantes 
instrumentos internacionales y regionales, que han sido adoptados ampliamente por los 
Estados253. Para nuestro contexto, es importante resaltar que los derechos a la libertad 
sindical, negociación colectiva, protección de la infancia y adolescencia, eliminación de 
trabajo forzoso e igualdad de oportunidades y de trato están condensados en la 
Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo Adicional en materia de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, entre los más importantes. Asimismo, los 
ocho convenios fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo para 2009 
tenían una ratificación cercana al 88.5% de todas las posibles.254  
 
Esto es que, las normas fundamentales de la OIT tienen correlatos importantes en otros 
sistemas universales y regionales, frente a los cuales no existe duda alguna de su 
obligatoriedad, como en el caso de la Declaración Universal de Derechos Humanos y la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos. 
   
ii) Los derechos fundamentales fueron reivindicados en su jerarquía, de manera que se 
constituyeron en una especie de ius cogens pues son aplicables a todos los Estados 
miembros de la Organización Internacional del Trabajo, así no hubieran ratificado los 
convenios que los consagran. Es decir que la vigencia y obligatoriedad de dichos 
derechos no proviene de la ratificación de los convenios sino de su propia importancia y, 
lo más importante de todo, en términos formales, no dependen de la voluntad de los 
Estados.  
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iii) Como derechos humanos son predicables respecto de cualquier ser humano, de 
manera que no resisten caracterizaciones formales255, como la de ser trabajador típico y 
no típico. Se inscriben dentro de la lógica de los derechos, más que de objetivos políticos 
determinados.256  
 
Tras ello, podría decirse que esos <<derechos humanos fundamentales>> promovidos 
dentro de la agenda de la Organización Internacional del Trabajo, ofrecen un marco de 
regulación del trabajo más universal o incluyente, pues supera las barreras del tradicional 
Derecho del Trabajo y sus categorizaciones restrictivas entre trabajo típico y no típico.  
 
4. Los límites a la eficacia de los derechos laborales como 
derechos humanos 
El planteamiento de los derechos humanos en el trabajo, dentro de los programas de la 
Organización Internacional del Trabajo, no ha estado exento de crítica. Entre los reparos 
más recurrentes e importantes que se han elevado pueden contarse: i) lo restrictivo que 
podría resultar el catálogo de derechos fundamentales y, por esa misma vía, la negación 
de otros derechos que tienen una gran trascendencia; ii) los mecanismos de control 
sobre el cumplimiento de los derechos no son tan claros y efectivos, de manera que 
existen dudas sobre la eficacia del sistema; iii) y se sigue manteniendo un orden 
estatocéntrico que, aunque no se reconozca, pone a mediar el cumplimiento de los 
derechos sobre la voluntad de los Estados.  
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 Laporta Francisco, “Sobre el concepto de los Derechos Humanos”, Revista Jurídica Doxa 4, 
Cuadernos de Filosofía del Derecho 1987. Explica que, en el lenguaje jurídico, el primero de los 
rasgos formales que se predican respecto de los derechos humanos es su universalidad, de 
manera tal que a la hora de determinar los sujetos a los que se adscriben tales derechos, se 
encuentra que la respuesta es que se aplican a todos los seres humanos. Págs. 32. En igual 
sentido puede consultarse Gregorio Peces-Barba Martínez – “La universalidad de los derechos 
humanos”, Revista Doxa 15-16 Vol. II, Cuadernos de Filosofía del Derecho 1994, y toda una serie 
de estudios a las cuales se opone el relativismo cultural de los derechos. 
256
 Sen Amartya, Op. Cit., Pág. 133. “El marco del pensamiento basado en los derechos abarca la 
esfera de los principios éticos que trascienden el reconocimiento jurídico”, por ello, los derechos 
terminan siendo anteriores e independientes de su reconocimiento jurídico. La concepción del 
autor frente a los derechos es amplia, de manera que defiende la existencia de un derecho, así no 
tenga obligaciones correlativas claras o algún respaldo institucional suficiente. 
92 Límites a la eficacia del Derecho del Trabajo como forma de humanizar el trabajo 
 
Frente al primer punto, Alston sostiene que los programas de la Organización 
Internacional del Trabajo descritos se centran de una manera muy específica en la 
Declaración de principios y derechos fundamentales en el trabajo adoptada en 1998, por 
lo que podría tener un alcance limitado y perjudicial para los demás derechos laborales. 
Para tales efectos, diferencia entre “Core Labour Standards” y “Labour Rights” y aduce 
que la reiterada reivindicación de los primeros puede ir en perjuicio de los segundos, 
pues esa es la imagen que se proyecta sobre los diferentes actores políticos y 
económicos257.     
 
En segundo lugar, algunos ven que los ideales de la Organización Internacional del 
Trabajo constituyen una buena muestra de voluntad política en defensa de los derechos 
fundamentales en el trabajo, pero sin una capacidad institucional lo suficientemente 
coercitiva que la respalde. No existe por ejemplo, un apoyo decidido de otras 
instituciones con capacidades sancionatorias claras como la Organización Mundial del 
Comercio258, ni un soporte institucional de la Organización Internacional del Trabajo con 
los suficientes dientes para enfrentarse a la voluntad de los Estados, a la vez que el 
estándar de responsabilidad es sumamente vago y potencialmente fácil de eludir.  
 
Finalmente, las propuestas de la Organización Internacional del Trabajo están 
engranadas dentro de un sistema multilateral de Estados259 y, bajo dicho escenario, es 
difícil desconocer que la voluntad de los mismos es indispensable para obtener el respeto 
de las normas fundamentales en el trabajo, además de que no todos comparten el mismo 
grado de aquiescencia con las obligaciones que se derivan de dichas normas.  
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Estos límites son sin lugar a dudas muy serios y atinados. No obstante, en nuestro 
sistema de fuentes y en los estándares constitucionales de protección del trabajo existen 
ventajas importantes que nos permiten resolver varias de esas dificultades y que 
permiten dotar a los derechos humanos en el trabajo de un gran margen de eficacia, 
como se verá más adelante.    
 
IV Los estándares constitucionales de protección del trabajo y el 
sistema de fuentes en el ordenamiento colombiano 
Existen ciertos elementos del sistema internacional y de nuestro propio ordenamiento 
que, por lo menos para nuestro escenario normativo, permiten mantener la idea de que a 
partir de los derechos constitucionales fundamentales y los derechos humanos 
fundamentales se puede configurar un catálogo de normas mínimas que orienta un 
marco de regulación del trabajo más universal o incluyente.   
 
1. Los Derechos Fundamentales de la Constitución Política de 1991.  
 
En el interior de nuestro sistema jurídico, el Derecho del Trabajo inició un proceso de 
transformación a partir de la expedición de la Constitución Política de 1991, en la que se 
contemplaron normas que deben “(…) servir de marco para un nuevo Derecho del 
Trabajo que garantice la idea y condiciones de que la finalidad última o suprema de ese 
derecho es otorgar a los trabajadores una existencia digna con un nivel económico 
decoroso.”260 
 
El artículo 53 de la Constitución Política de 1991 establece que “[e]l Congreso expedirá el 
estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes 
principios mínimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; 
remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; 
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en 
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y 
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 Guerrero Figueroa Guillermo, Principios fundamentales del Derecho del Trabajo, Editorial 
Leyer, Bogotá 1999. 
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discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e 
interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre 
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la 
seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección 
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.” 
 
Este amplio catálogo de derechos fundamentales está referido específicamente al 
trabajo261 y, por lo menos formalmente, dependía de la expedición de un estatuto del 
trabajo por parte del Congreso de la República. No obstante, la Corte Constitucional ha 
sostenido insistentemente que dichos principios y derechos son imperativos y de 
aplicación inmediata, de manera que no están sujetos a la voluntad del legislador – a la 
fecha no ha expedido el estatuto del trabajo – y su respeto es obligatorio para todos los 
operadores jurídicos262. Ha dicho la Corte que “[e]l derecho al trabajo se ha definido y 
clasificado como un derecho constitucional fundamental, cuya garantía no puede 
supeditarse a la existencia del “estatuto del trabajo” que el legislador está obligado a 
expedir -artículo 53- (…)” además de que “(…) el que el legislador deba expedir un 
estatuto del trabajo no hace variar la naturaleza ni la protección que requiere este 
derecho (…)” pues “[f]ue el propio constituyente el que determinó los principios mínimos 
fundamentales que este estatuto debería contener (…)263 Ha precisado, asimismo, “(…) 
que mientras ese estatuto no sea expedido, los alcances de los derechos y principios 
constitucionales sobre este tema se deducen directa y exclusivamente de la 
interpretación de la Constitución.”264  
 
                                               
 
261
 Estos derechos fundamentales del trabajo, en nuestro contexto, son diferentes de los que se 
ha propendido por reconocer desde hace algunos años, al rescatar el concepto de ciudadano en 
el interior de una empresa. Ver Baylos Grau, Op. Cit.; Ojeda Avilés, Op. Cit.; La idea es que esos 
derechos de ciudadanía no son especiales frente a los demás ciudadanos y se reducen a ámbitos 
no estrictamente laborales como la dignidad y la intimidad, que son predicables respecto de 
cualquier ser humano, trabaje o no. Los que acá rescatamos como fundamentales, a diferencia, sí 
son derechos reconocidos como fundamentales y se refieren específicamente al ámbito del 
trabajo. 
262
 Castel señala en este aspecto que una de las ventajas de la lógica de los derechos en las 
relaciones laborales es que ellos no se negocian sino que se respetan. Castel Robert. La 
inseguridad Social ¿Qué es estar protegido?, Op. Cit. Pág. 102. 
263
 Corte Constitucional, Sentencia T 606 de 1999. Ver también las sentencias C 568 de 1993, T 
205 de 2006, C 750 de 2008, entre otras. 
264
 Sentencia C 931 de 2004. La Corte también ha dicho que esos derechos, son las condiciones 
necesarias para que se predique la existencia de un trabajo digno. Ver sentencia T 457 de 1992. 
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Por otra parte, la aplicación de estos derechos fundamentales en el trabajo ha estado 
orientada en la jurisprudencia constitucional por una <<concepción ampliada del 
trabajo>>, que tiene como parámetro la definición que le da la propia Constitución en el 
artículo 25, según la cual el trabajo se protege “en todas sus modalidades”. En dichos 
elementos puede verse un potencial incluyente del trabajo regulado y de los trabajadores 
protegidos, pues se supera la lógica formal encasillada en los contratos de trabajo, 
gracias a una invocación de los principios de la Constitución y no de la Ley laboral.265 
 
Pensar en tratar al trabajo a través de un marco de regulación orientado por <<derechos 
fundamentales>> tiene unas ventajas claras frente a la protección universal que tanto se 
ha reclamado: 
 
i) En primer lugar, los derechos fundamentales ostentan una pretensión de universalidad, 
a la vez que están formulados de manera igualitaria, de manera que no resisten 
caracterizaciones jurídicas técnicas, como las del contrato de trabajo y la subordinación 
jurídica. Es decir que, al estar referidos a la persona humana, los derechos 
fundamentales no pueden someterse en su adjudicación a clasificaciones arbitrarias.    
 
ii) Por lo mismo, los derechos fundamentales no pueden sujetarse a una distribución 
desigual, como la que se produce al mantener nociones técnicas como la subordinación 
jurídica. Alexy señala en este sentido que “[e]n un discurso ideal no pueden justificarse 
derechos humanos o derechos fundamentales desiguales, porque en él, a causa de la 
libertad, la igualdad y la racionalidad dominantes en la argumentación, los argumentos a 
favor de una distribución desigual de los derechos humanos no durarían”.266 
 
iii) Esa universalidad de los derechos fundamentales267, junto con su fundamento 
igualitario, conllevan a que los marcos de regulación que se estructuran a su alrededor 
                                               
 
265
 Ver Uprimny Rodrigo, García Villegas Mauricio, Corte Constitucional y emancipación social en 
Colombia, en: Boaventura de Sousa Santos y Mauricio García Villegas (eds.) Emancipación social 
y violencia en Colombia., Ed. Norma. Bogotá, 2004, Pág. 483. 
266
 Alexy Robert, “La instrumentalización de la razón”, Op. Cit., Págs. 239. 
267
 La característica de universalidad es compartida con la de los derechos humanos que se 
analiza en la última parte. En este punto es importante recordar el vínculo que guardan los 
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tengan una vocación más universal o incluyente que la que se basa en meros criterios 
técnicos de selección, como un contrato o la subordinación jurídica. Todos los que 
ejecuten relaciones de prestación de servicios en una u otra forma tendrían el derecho a 
tener derechos y a elevar reivindicaciones frente a los mismos.  
 
iv) Finalmente, al hablarse de <<derechos fundamentales>> es necesaria la intervención 
del Estado268 en su defensa y garantía, de manera que se abandona el plano de 
relaciones simples entre personas privadas – trabajador y empleador – y se refuerza la 
protección y promoción del Estado. Esta ventaja ofrecida por la lógica de los derechos 
fundamentales permite, además, tener un interlocutor en las relaciones de trabajo que 
aparentemente mantienen una autonomía plena, como en el caso de los vendedores 
ambulantes.   
 
2. El sistema de fuentes en el ordenamiento jurídico colombiano.  
 
De manera paralela a la instauración de un catálogo de derechos fundamentales, la 
Constitución Política de 1991 introdujo, además de la reafirmación de la importancia del 
trabajo para el Estado y la necesidad de proteger a los trabajadores, una reconfiguración 
del sistema de fuentes.  
 
Este cambio se dio a partir del posicionamiento de la Constitución dentro de todo el 
ordenamiento como norma de normas – artículo 4 –, de la consagración de unos 
principios mínimos que ya fueron analizados – artículo 53 - y de la incorporación de los 
convenios de la Organización Internacional del Trabajo como leyes internas y, algunos de 
ellos, como integrantes del bloque de constitucionalidad.  
 
A partir del referido posicionamiento de la Constitución y de sus principios y Derechos 
Fundamentales en el trabajo en el terreno de una supremacía normativa, se puede 
pensar que los derechos constitucionales fundamentales tienen una jerarquía superior a 
la de las normas que integran el marco tradicional de regulación del Código Sustantivo 
                                                                                                                                              
 
derechos fundamentales con los derechos humanos. Ver Alexy Robert, Tres escritos sobre los 
derechos fundamentales y la teoría de los principios, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 
2003. Pág. 26. 
268
 Ibídem, Pág. 20. 
Alternativas para lograr un marco de justicia más incluyente. Potencial  
de la jurisprudencia constitucional y de los programas de la Organización  
Internacional del Trabajo. 
97 
 
del Trabajo, que fue calificado como selectivo y excluyente, de manera que no son meras 
aspiraciones políticas o pautas de orientación de la política del Estado, sino verdaderas 
normas susceptibles de ser invocadas y aplicadas por todos los operadores jurídicos.  
 
Tras ello, los estándares constitucionales ofrecerían un marco de regulación más 
incluyente, guiado por un no despreciable catálogo de derechos vigentes y directamente 
aplicables a cualquier situación, entre los cuales se pueden contar: dignidad humana; 
asociación y libertad sindical; igualdad de oportunidades y de trato; protección de los 
niños contra la explotación laboral, igualdad de oportunidades para los trabajadores; 
remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; 
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en 
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y 
discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e 
interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre 
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la 
seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección 
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad; pago oportuno y al 
reajuste periódico de las pensiones legales; libertad, la dignidad humana ni los derechos 
de los trabajadores269; negociación colectiva, huelga, acceso de los trabajadores a la 
gestión de las empresas y el acceso a la propiedad270.    
   
En segundo término, la Corte Constitucional ha reconocido que los Convenios y Tratados 
internacionales de trabajo, por virtud de lo establecido en el artículo 53 de la Constitución 
Política, hacen parte de la legislación interna, además de que algunos de ellos, que 
reconocen Derechos Humanos, debido a sus especiales condiciones, integran el bloque 
                                               
 
269
 Existe un consenso relativamente claro en torno a que estos derechos, consagrados en el 
artículo 53 de la Constitución Política, sirven a su vez como elementos esenciales de lo que se 
considera trabajo en condiciones de dignidad. Procuraduría General de la Nación, USAID, 
DEJUSTICIA, Op. Cit., Págs. 35. El trabajo digno, en ese sentido, es el que se rodea de los 
derechos consagrados en el artículo 53. 
270
 Una buena muestra de los principios y derechos referidos al trabajo que se pueden encontrar 
expresamente concebidos en la Constitución Política de 1991 se halla en Guerrero Figueroa 
Guillermo, Op. Cit. 
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de constitucionalidad271, es decir que ostentan una igual jerarquía que la que tienen las 
normas constitucionales a las que ya nos hemos referido, teniendo en cuenta las 
prescripciones contenidas en los artículos 93 y 94 de la Constitución Política272. Por virtud 
de ello, las normas de los referidos convenios, a pesar de las falencias que puedan 
enfrentar por la falta de eficacia de la institucionalidad de la OIT, que denuncian algunos 
autores, en nuestro ordenamiento tendrían un claro apoyo para su cumplimiento efectivo, 
debido a su reconocimiento expreso como fuentes de aplicación directa273, sin necesidad 
de una ley interna que los trascriba o desarrolle.   
 
Teniendo presentes las anteriores condiciones: i) supremacía de las normas de la 
Constitución y de los derechos fundamentales para el trabajo; ii) e incorporación de los 
convenios y tratados de derechos humanos con la misma jerarquía de las disposiciones 
de la Constitución; se puede pensar en una suerte de complementariedad de los 
ordenamientos internacional y nacional, que supera en gran parte las críticas que se les 
ha dado a los catálogos de derechos fundamentales referidos al trabajo, a la vez que 
despeja la idea de un marco de regulación más incluyente. En este punto, Gravel y 
Delpech muestran cómo las normas nacionales de trabajo, lejos de contraponerse al 
orden internacional, están sumamente imbricadas con el sistema internacional, de 
manera que los dos órdenes se complementan274.   
 
Con fundamento en lo anterior, frente a la primera crítica que se analizó, en torno a lo 
reducido que podría resultar un catálogo de Derechos Humanos Fundamentales, habría 
que decir que, debido a su equiparación jerárquica, los derechos humanos laborales, que 
la Organización Internacional del Trabajo considera fundamentales, no negarían la 
vigencia, importancia o efectividad de los otros derechos laborales que están 
                                               
 
271
 Ver, entre otras, la sentencia C 401 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 
272
 Una explicación suficiente del concepto de bloque de constitucionalidad y su aplicación en 
nuestro sistema de fuentes puede verse en Uprimny Rodrigo, “Bloque de Constitucionalidad, 
Derechos Humanos y Proceso Penal” en prensa. 
273
 Ver Molina M. Carlos Ernesto, “Los convenios de la OIT ratificados, son normas de obligatoria 
aplicación en Colombia”, en prensa 
274
 Gravel Eric, Delpech Quentin, “Normas del Trabajo y complementariedad de los ordenamientos 
nacionales con el Derecho Internacional”, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 127 (2008), núm. 
4. En este tema también puede verse Bronstein Arturo S, “La utilización de los convenios de la 
OIT por los tribunales nacionales” en Revista de Derecho del Trabajo 2010-2, Normas 
internacionales y Derecho interno, aplicación judicial de las normas internacionales de trabajo, 
Ackerman Mario E., Rubio Valentín Directores, Rubinzal – Culzoni Editores, Buenos Aires 2010. 
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consignados en la Constitución Política de 1991. Por el contrario, esos dos catálogos 
mantendrían una misma superioridad, por lo menos para nuestro ordenamiento, de 
manera que podría darse una complementariedad entre los mismos o se podría ejercer 
una comprensión convergente de las dos nociones275, que facilitaría la elaboración de un 
catálogo ampliado de derechos fundamentales en el trabajo, con jerarquía superior a la 
de las normas que gobiernan el marco tradicional de regulación del trabajo.   
 
En torno al segundo cuestionamiento habría que decir, en primer término, que la 
institucionalidad de la Organización Internacional del Trabajo no es totalmente carente de 
eficacia como algunos lo muestran. Autores como Maupain276 han analizado los 
mecanismos de control con que cuenta la institución y han encontrado elementos 
importantes de lo que podría ser un sistema lo suficientemente eficaz para lograr el 
cumplimiento de los objetivos encomendados a la Organización. Concretamente, el autor 
analiza el uso del artículo 33 de la Constitución de la OIT277, en el caso del 
incumplimiento reiterado de las recomendaciones dirigidas al Estado de Myanmar, por 
las constantes quejas frente al uso generalizado de trabajo forzoso. Concluye, de otro 
lado, que dicho instrumento puede dar lugar a la combinación de una presión institucional 
y una diplomacia inteligente, que pone a los Estados en la ruta de la cooperación para el 
cumplimiento de las normas fundamentales. Es una especie de sistema fundado en las 
presiones o amenazas, pero con el diálogo y la negociación propios de la diplomacia 
internacional278.  
 
Adicional a ello, por la estructura jerárquica que se le otorga a los convenios de la OIT en 
nuestro ordenamiento jurídico, la eficacia de las normas internacionales está respaldada 
por la institucionalidad de nuestro orden interno. Los convenios son frecuentemente 
                                               
 
275
 Procuraduría General de la Nación, USAID, DEJUSTICIA, Op. Cit., Págs. 47 y ss. 
276
 Maupain Francis, Op. Cit. 
277
 El artículo 33 dispone: “En caso de que un Miembro no dé cumplimiento dentro del plazo 
prescrito a las recomendaciones que pudiere contener el informe de la comisión de encuesta o la 
decisión de la Corte Internacional de Justicia,  según sea el caso, el Consejo de Administración 
recomendará a la Conferencia las medidas que estime convenientes para obtener el cumplimiento 
de dichas recomendaciones.” 
278
 El autor reflexiona que ni al Estado ni a la OIT les conviene forzar la aplicación del artículo 33 
hasta el extremo, pues dada su estructura abierta de medidas convenientes, las consecuencias 
son inciertas y peligrosas para los dos. 
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citados y algunos han sido incluidos expresamente al bloque de constitucionalidad por la 
Corte Constitucional279, se les ha utilizado como parámetro de constitucionalidad de otras 
leyes internas y las decisiones de órganos de control como el Comité de Libertad Sindical 
han sido respaldadas por mecanismos internos como la acción de tutela280.   
 
Finalmente, la complementariedad conlleva a que la voluntad del Gobierno no pueda ir 
en desmedro del catálogo de derechos fundamentales en el trabajo. En primer término, la 
conducta del Estado y sus políticas públicas son controlables en el interior de nuestro 
ordenamiento, por virtud de la supremacía de las normas constitucionales y a través de 
acciones constitucionales. Asimismo, el Estado podría incurrir en una responsabilidad 
internacional susceptible de ser analizada por la Organización Internacional del Trabajo, 
a través de sus órganos de control, si desconoce el catálogo de normas mínimas 
fundamentales en el trabajo. Para tales efectos, existen mecanismos de control 
especiales, como la queja, la reclamación y la queja por violación de la libertad 
sindical.281 No se trata entonces de una simple cuestión de voluntad del Estado, sino de 
la aplicación de normas obligatorias cuyo incumplimiento acarrea responsabilidades 
claras. La doctrina de los derechos humanos, en términos de derechos, involucra 
obligaciones más que exhortaciones políticas o diplomáticas.  
 
3. El catálogo de derechos mínimos como respuesta. Justificación. 
 
A partir de todo lo anterior, se puede decir que, entre los derechos fundamentales del 
trabajo proclamados en nuestra Constitución Política de 1991 y los derechos humanos 
fundamentales referidos al trabajo, impulsados en el seno de los programas de la 
Organización Internacional del Trabajo, por una globalización justa y por un trabajo 
                                               
 
279
 Dentro de los convenios expresamente incluidos dentro del bloque de constitucionalidad se 
encuentran el 87 y 98, sobre libertad sindical y negociación colectiva (sentencia T 568 de 1999); 
95, relativo a la protección del salario (Sentencia SU 995 de 1999); 169, sobre pueblos indígenas 
y tribales (sentencia SU 039 de 1997); 138 y 182, sobre edad mínima (sentencia C 170 de 2004). 
280
 Ver sentencias T 568 de 1999, T 1211 de 2000, T 603 de 2003, T 979 de 2004, T171 de 2011, 
entre otras. Ver igualmente Castro Novoa Luis Manuel, Jaramillo Juan Fernando, “La ejecución 
interna de las decisiones de los órganos internacionales de protección de los derechos humanos. 
El caso colombiano” en prensa. 
281
 Una explicación de la naturaleza y componentes de los mecanismos de control de la 
Organización Internacional del Trabajo se encuentra en: Organización Internacional del Trabajo, 
Manual sobre procedimientos en materia de convenios y recomendaciones internacionales del 
trabajo, Departamento de Normas Internacionales de Trabajo, Ginebra, 2006.    
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decente, logramos la conformación de un catálogo de derechos laborales 
fundamentales282, a partir de los cuales se organiza un marco de regulación más 
universal o incluyente, en la medida en que asume como sujetos relevantes a todos los 
trabajadores en todas sus relaciones, a la vez que se superan conceptos jurídicos 
restringidos como el contrato de trabajo y la subordinación jurídica.  
 
Ahora bien, a esas ventajas en el sistema de fuentes que se acaban de describir se 
suman otros elementos favorables al despliegue de la opción teórica que aquí se 
presenta y que, a su vez, sirven como precisiones de tipo metodológico: i) a pesar de que 
la justicia constitucional es residual y hasta cierto punto marginal, frente a la justicia legal 
de las relaciones laborales, existen un proceso de toma de conciencia frente al respeto 
de los derechos fundamentales, que irradia nuestra cultura jurídica y que se ha 
desarrollado a partir de la jurisprudencia constitucional y la justiciabilidad o aplicación 
directa de los contenidos de la Constitución Política de 1991; ii) esa creencia en unos 
“derechos fundamentales mínimos”, se acompasa con la idea de que a través del 
derecho es posible alcanzar estados de cosas socialmente valiosos para el trabajo, sin 
negar otras formas de acción social, iii) y, finalmente, los problemas más importantes que 
actualmente aquejan al trabajo son en su mayoría globales y, por dicha vía, resulta válido 
asumir las respuestas a los desafíos que se han dado a nivel transnacional y en otros 
contextos, como es el caso del catálogo de normas mínimas.  
    
En primer lugar, el catalogo de derechos mínimos propuesto puede encontrar un entorno 
favorable en una incipiente evolución de la cultura jurídica colombiana, que ha puesto en 
entredicho el legocentrismo propio del siglo pasado y ha favorecido una conciencia de 
respeto y materialización efectiva de los derechos fundamentales y humanos, a través de 
la enseñanza en el derecho y la fuerza que la jurisprudencia constitucional va ganando 
en otros sectores de la justicia y de la política. En nuestro contexto se ha dado una “(…) 
recepción del constitucionalismo liberal progresista, que impone a los derechos 
                                               
 
282
 Supiot explica en este punto que el Derecho Positivo tiende a organizarse alrededor de círculos 
concéntricos, el primero de los cuales es el de los derechos sociales universales, que son 
garantizados a todos independientemente de cualquier trabajo. Supiot Alain Coordinador, Trabajo 
y empleo, Op. Cit., Págs. 97.  
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fundamentales sobre la misma ley y la voluntad legislativa, porque debe encontrar límites 
morales y políticos, generalmente expresados en la constitución. Los derechos 
fundamentales son, en ese orden, directamente justiciables ahora más que nunca.”283  
 
Bajo tales condiciones, a pesar de que las nociones técnicas de contrato y subordinación 
perviven y sirven de fuente a la justicia ordinaria, el catálogo de derechos mínimos y su 
desarrollo por la jurisprudencia constitucional puede jalonar condiciones favorables de 
aplicación en ámbitos de formulación de políticas públicas y hasta en la misma justicia 
ordinaria, bajo la premisa de su obligatoriedad, dada en el sistema de fuentes, y de su 
importancia simbólica, afianzada por su reconocimiento extendido y por el inusitado 
compromiso de las instituciones por materializarlos.    
 
En segundo lugar, sin negar las fórmulas de movilización de los trabajadores y otras 
formas de acción social emancipatoria, la opción teórica que aquí se suscribe mantiene 
una esperanza en el derecho y su potencial para obtener reivindicaciones de tipo social 
y, específicamente, supuestos ideales para el desarrollo del trabajo en condiciones 
dignas.  
 
En esta dirección existen movimientos como el de los “estudios de conciencia jurídica”, 
que se identifican políticamente con los intereses de grupos excluidos o marginados y 
que reconocen la conveniencia de utilizar el derecho como un instrumento de 
emancipación social, pues otorga posibilidades de lucha contrahegemónica, a pesar de 
que, de hecho, pueda servir como instrumento de dominación social284. “El derecho se 
concibe entonces como una fuerza de “dominación” como de “resistencia” a esta 
dominación, de conformismo y de oposición, de continuidad y de cambio dentro de la 
sociedad.”285  
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 López Medina Diego, Op. Cit. Pág. 7.   
284
 García Villegas Mauricio, “Estudio Preliminar”, en Sociología Jurídica, Teoría y Sociología del 
Derecho en Estados Unidos, Ed. Mauricio García, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 
2001, pág. 17.   
285
 Mccan Michael W., March Tracy, “El derecho y las formas cotidianas de resistencia: una 
evaluación sociopolítica” en Sociología Jurídica, Teoría y Sociología del Derecho en Estados 
Unidos, Ed. Mauricio García, Trad. Magdalena Holguín, Alicia Escobar, Universidad Nacional de 
Colombia, Bogotá, 2001. En este texto se encuentra una completa revisión de los estudios de 
conciencia jurídica y de sus elementos fundamentales.    
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Así, independientemente de la visión que se pueda tener frente al derecho, lo cierto es 
que, dentro de sus instituciones ha sido posible encontrar herramientas que han sido 
utilizadas por grupos tradicionalmente discriminados, trabajadores, pobres, mujeres, etc., 
con resultados sorprendentes, como el reconocimiento de algunos derechos y garantías 
o el cambio de condiciones sociales negativas para sus intereses286. En esta dirección 
también puede mencionarse el accionar de las redes transnacionales de activistas, como 
el movimiento antimaquila, que, a la vez que luchan contra la posición que les otorga el 
ordenamiento y deslegitiman su dominación, en determinados contextos utilizan las 
instituciones y conceptos jurídicos para lograr avances en el reconocimiento de sus 
aspiraciones, de manera que constituyen un ejemplo del papel del derecho en una 
globalización contrahegemónica287.   
 
García Villegas y Uprimny ilustran el caso de la Corte Constitucional de Colombia y 
muestran lo progresistas y contrahegemónicas que pueden llegar a resultar sus 
decisiones, de manera que en dicha institución y su actividad judicial puede encontrarse 
un ejemplo emancipador del derecho, que se acopla muy bien con la idea de un catálogo 
de normas laborales mínimas. Para el caso específico del Derecho del Trabajo, se 
muestra un avance en la materialización de los derechos y garantías mínimas de los 
trabajadores, gracias a su protección a partir de los principios de la Constitución y no de 
la Ley laboral. 288   
 
Por último, para la fundamentación de la opción del catálogo de derechos mínimos 
fundamentales se acude a normas internacionales y a la visión que varios autores 
foráneos han tenido sobre las mismas, con la idea de que los problemas que aquejan al 
trabajo son globales y, por lo mismo, resulta válido que las respuestas o programas que 
intentan dignificarlo tengan también un alcance global.  
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 Gordon Robert, “Algunas Teorías Críticas del Derecho y sus Críticos” en Sociología Jurídica, 
Teoría y Sociología del Derecho en Estados Unidos, Ed. Mauricio García, Trad. Magdalena 
Holguín, Alicia Escobar, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2001. 
287
 Rodríguez Garavito Cesar, “La ley de Nike: el movimiento antimaquila, las empresas 
transnacionales y la lucha por los derechos laborales en las Américas” Op. Cit.  
288
 García Villegas Mauricio, Uprimny Rodrigo, “Corte Constitucional y emancipación social en 
Colombia”, en Boaventura de Sousa Santos y Mauricio García Villegas (eds.) Emancipación social 
y violencia en Colombia., Ed. Norma. Bogotá, 2004, Pág. 483. 
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En efecto, debido al proceso de mundialización y de expansión armónica de unas 
determinadas formas de producción y de organización del trabajo, fundados en la 
competencia comercial y en sus correlativos fenómenos negativos, como el dumping 
social, los problemas del trabajo vienen teniendo similares representaciones en todos los 
lugares del mundo. Ello ha obligado a que las organizaciones internacionales como la 
OIT y varios autores especializados en la materia formulen análisis transnacionales, que 
dejan de lado hasta cierto punto los particularismos de cada sistema y que promueven 
programas de trabajo decente, con condiciones de aplicación y justificación universales.  
 
Ese proceso de mundialización y de asimilación de los sistemas de producción y de 
contratación de la mano de obra, como ya fue analizado, no resulta ajeno a nuestro 
contexto, de manera tal que no podemos pensarnos como un sistema lo suficientemente 
exótico y, a partir de allí, negar abruptamente esos referentes teóricos y reclamar 
fórmulas de regulación o de emancipación totalmente originales. En ese sentido, esta 
inexistencia de una originalidad absoluta de nuestras condiciones sociales referidas al 
trabajo, sumada a que la confección de nuestra legislación ha estado fuertemente 
influenciada por prototipos de regulación generados en otros ordenamientos, justifican 
plenamente el recurso a ideales de regulación de aplicación universal, que pueden 
avanzar en el logro de un mejor estado de cosas para el trabajo.  
 
4. El desarrollo del catálogo de normas mínimas universales en la jurisprudencia 
constitucional.  
 
En nuestro contexto, la complementariedad de los estándares constitucionales e 
internacionales, junto con la pretensión de universalidad de la que se acompañan, por las 
ventajas de nuestro sistema de fuentes, han sido evidenciadas en decisiones 
constitucionales en las que se han superado las barreras del reducido marco de 
regulación formal y se ha extendido la protección a varias categorías de trabajadores, sin 
importar el vínculo que los relaciona formalmente con su trabajo, principalmente por la 
invocación de derechos fundamentales aplicables a todos los ciudadanos por el solo 
hecho de serlo. Con base en dichas decisiones es posible extraer importantes elementos 
que contribuyen a la construcción de un marco de regulación del trabajo más incluyente, 
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que funciona como un espacio normativo alternativo en el que se posibilita el 
cumplimiento de la idea de justicia que subyace al tratamiento jurídico del trabajo.  
 
Algunos ejemplos de las referidas decisiones están dados sobre las siguientes 
situaciones: i) trabajadoras en estado de embarazo, que merecen la especial protección 
del Estado, sin importar su forma de vinculación; ii) garantía del derecho de asociación 
sindical, que se predica respecto de todo tipo de trabajadores, independientemente de la 
forma en la que son contratados; iii) principios de universalidad, irrenunciabilidad y 
solidaridad de la seguridad social, que implican una cobertura para todo tipo de 
trabajadores, formales o informales, dependientes e independientes289.  
 
En todos ellos, la Corte Constitucional se ha enfrentado a un cuestionamiento: ¿Los 
derechos laborales constitucionales tan solo son predicables respecto de los contratos de 
trabajo? La respuesta, a su vez, ha sido que no, pues la especial protección que le otorga 
la Constitución Política de 1991 al trabajo, se extiende a “todas sus modalidades”.      
 
4.1. Protección de trabajadoras en estado de embarazo.  
 
Algunos trabajadores están técnicamente al margen de la subordinación y la desigualdad 
propias de las relaciones de trabajo formal pero, por varios motivos, están materialmente 
en situación de indefensión o son más propensos a la vulneración de sus derechos 
fundamentales y necesitan asistencia. Estas clases de trabajadores se enfrentan a que 
los derechos o garantías reconocidas por la Ley que podrían favorecerlos se 
circunscriben a las personas vinculadas por medio de <<contratos de trabajo>>. A pesar 
de ello, la Corte Constitucional ha garantizado su amparo y les ha extendido algunas de 
                                               
 
289
 La idea de un catálogo de normas mínimas universales aplicables a cualquier tipo de relación 
de prestación de servicios no ha sido abordada por la Corte Constitucional de una forma explícita 
y consciente, con las particularidades que se señalan en el presente escrito. Por ello, considero 
válido realizar un análisis de las sentencias con una metodología de tipo más narrativa que en la 
forma de líneas jurisprudenciales, bajo el entendido de que no pretendo encontrar una posición 
concreta, bien identificada y delimitada, así como contrapuesta con otras – que es el campo ideal 
en las líneas jurisprudenciales -. Con todo, el interés es identificar elementos sugestivos en la 
configuración de la categoría conceptual propuesta, que determinaron en su momento una 
decisión de fondo. 
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las garantías legales, bajo la consideración de que los derechos fundamentales se ligan 
más a la persona humana que al hecho de una determinada tipología contractual.  
 
La Corte Constitucional ha conocido situaciones en las que se terminaron relaciones de 
trabajo de mujeres en estado de embarazo, que reclamaban un derecho a la 
<<estabilidad reforzada>>290, con base en la especial protección que les debe el Estado y 
teniendo en cuenta el fuero de maternidad que establece nuestro Código Sustantivo del 
Trabajo.291 Sin embargo, esas trabajadoras no habían celebrado <<contratos de 
trabajo>> y, por dicha virtud, en términos formales, se encontraban excluidas de las 
normas del citado estatuto.  
 
Así, por ejemplo, en las sentencias T 286 de 2003, M.P. Jaime Araujo Rentería, T 1177 
de 2003, M.P. Jaime Araujo Rentería, T 873 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda 
Espinosa, T 063 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, se protegió el derecho a la 
estabilidad reforzada de mujeres embarazadas vinculadas con <<cooperativas de trabajo 
asociado>>. En este tipo de relación, las demandantes no ostentaban la condición formal 
de trabajadoras, sino de <<socias>> que participaban en la gestión de la sociedad, 
aportaban su trabajo y se beneficiaban de las utilidades. Para dichas “trabajadoras”, 
asimismo, el régimen de trabajo, previsión, seguridad social y cooperación estaba 
previsto en los estatutos de la sociedad y, en términos generales, se encontraban 
excluidas de la legislación laboral aplicable a trabajadores dependientes. Por ello, en 
principio, no tenían la posibilidad de verse beneficiadas por la garantía del <<fuero 
materno>>.  
 
No obstante ello, la Corte Constitucional recurrió a la idea de protección del trabajo por 
parte del Estado, que contempla la Constitución, así como al especial tratamiento que se 
                                               
 
290
 Es un concepto desarrollado por la jurisprudencia constitucional colombiana con base en el 
cual algunos trabajadores, debido a sus especiales condiciones de indefensión, requieren una 
estabilidad superior a la que normalmente les dispensa la ley, de manera que cuentan con la 
posibilidad de mantener su puesto de trabajo, si las causas del mismo permanecen en el tiempo. 
291
 De conformidad con los artículos 239 a 241, ninguna trabajadora puede ser despedida por 
motivo de su estado de embarazo, a la vez que debe presumirse que el despido tuvo como causa 
el estado de embarazo. Igualmente se establecen garantías como la nulidad del despido 
efectuado en periodos de descanso remunerado y derechos como la licencia de maternidad. 
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debe a las trabajadoras en estado de embarazo, y concluyó que la garantía de 
estabilidad era exigible sin importar la modalidad de la vinculación contractual.     
 
Concretamente, dijo la Corte Constitucional:   
 
“En suma, independientemente de la clase de relación laboral que tenga una 
mujer en embarazo, esta última tiene derecho por expreso mandato de la 
constitución a una protección especial específicamente en el campo laboral 
llamada estabilidad laboral reforzada, durante el estado de gravidez y después del 
parto, y por ende su relación no puede ser suspendida ni anulada, por causa o 
con ocasión del mismo, pues lo que se pretende es asegurar una certeza mínima 
de que el vínculo laboral contraído no se romperá de manera abrupta y 
sorpresiva, quedando expuesta la trabajadora permanentemente a perder su 
trabajo y con él los ingresos que permiten su propio sustento y el de su familia.”292  
 
La Corte hace una compleja mixtura, en la medida en que recurre a la idea de que los 
vínculos de asociación son simulados y se puede demostrar la existencia de verdaderos 
contratos de trabajo, por virtud de la presunción de su existencia y del principio de 
primacía de la realidad sobre las formalidades. Con ello, en términos técnicos, seguiría 
inscrita en el marco de regulación de los contratos, derivado del Código Sustantivo del 
Trabajo. No obstante, a la vez, legitima la protección constitucional a todos los 
trabajadores, independientemente de la forma en la que son contratados, con lo que 
pareciera aislarse del referido marco de los contratos.  
 
No existe una opción clara frente a estas variables pero en la argumentación de la Corte 
se evidencia que lo importante, en la lógica de los derechos fundamentales, es que 
materialmente exista una relación de trabajo, aún cuando formalmente no se cuente con 
dicha condición por no haberse suscrito un contrato de trabajo.  
 
                                               
 
292
 Sentencia T 063 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 
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En las sentencias T 1101 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T 862 de 2003 
M.P. Jaime Araujo Rentería, T 176 de 2005 Jaime Araujo Rentería, T 1003 de 2006 
Jaime Araujo Rentería, se amparó el derecho a la estabilidad reforzada de mujeres 
embarazadas contratadas con <<empresas de servicios temporales>>. Las servidoras 
estaban vinculadas como <<trabajadoras en misión>> o por el tiempo que durara una 
determinada obra contratada por un usuario, de manera que podían ser retiradas tan 
pronto como finalizara la obra o labor contratada. A pesar de esta precaria estabilidad, 
derivada de la modalidad contractual descrita, según la Corte Constitucional la protección 
especial a la maternidad justificaba el derecho a seguir trabajando mientras subsistieran 
las causas que originaron el trabajo, en virtud de la especial protección que les debe el 
Estado.     
 
En la sentencia T 1101 de 2001 dijo la Corte:  
  
“De conformidad con el artículo 25 de la Carta, “el trabajo es un derecho y una 
obligación social y goza, en todas sus modalidades, de la especial protección del 
Estado...”, por lo cual cualquiera que sea el tipo de contrato que da origen a la 
relación laboral, incluida la modalidad de contrato de servicios temporales, exige 
del Estado una protección especial que incluye no sólo la adopción de políticas 
macroeconómicas que promuevan la generación de oportunidades de trabajo, 
sino también la creación de condiciones normativas que garanticen de manera 
efectiva la estabilidad y la justicia que debe existir en las relaciones entre patronos 
y empleados293.” 
 
Por último, en las sentencias T 1138 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, T 529 de 2004, 
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T 964 de 2005, M.P. Álvaro Tafur Galvis, se protegió 
la estabilidad laboral reforzada de mujeres embarazadas, que habían sido contratadas 
mediante <<contratos u órdenes de prestación de servicios>>, diferentes a los contratos 
de trabajo. Igual que en las anteriores situaciones, la Corte Constitucional privilegió los 
derechos fundamentales de la mujer gestante, por encima del tipo o modalidad de 
vinculación contractual, y decidió que siempre que se mantuvieran las causas y la 
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 Ver, entre otras, las sentencias T-014/92, MP: Fabio Morón Díaz; T-479/92, MP: José Gregorio 
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materia del trabajo, la trabajadora embarazada debía permanecer empleada y la relación 
de trabajo vigente.  
 
En las decisiones descritas se recuerda que por virtud de la Constitución Política de 1991 
el Estado debe proteger el trabajo en todas sus modalidades, por lo que no es posible 
sostener que los únicos sujetos de la protección sean los trabajadores en sentido formal, 
inscritos dentro del marco de justicia de los contratos de trabajo. Con ello, a través del 
concepto de derechos fundamentales se da pie a la formulación de un marco de 
regulación más incluyente, que supera el tradicional formal.   
 
4.2. Garantía del derecho de asociación sindical.  
  
La Corte Constitucional también ha tratado problemas en la adjudicación de los derechos 
de asociación sindical y negociación colectiva, pues algunas entidades del Estado 
tienden a concebir que tales garantías solo son predicables de relaciones de trabajo 
típicas, en las que media un contrato de trabajo y, por lo mismo, no son extensivas sobre 
relaciones de trabajo atípico, como el de los contratistas independientes. En sus 
decisiones, la Corte ha tenido en cuenta la consagración de los derechos de asociación 
sindical y negociación colectiva en varios instrumentos internacionales, el carácter 
fundamental de los convenios 87 y 98 de la Organización Internacional del Trabajo y, la 
concepción ampliada del trabajo que se deduce de la Constitución.   
 
En la sentencia T 648 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Díaz, la Corte Constitucional analizó 
la situación de unas trabajadoras vinculadas a una empresa dedicada a la venta y 
comercialización de productos de belleza, que decidieron conformar una organización 
sindical y que, por tal motivo, fueron separadas de su actividad. Las demandantes tenían 
una relación fundada en <<contratos de corretaje>> y <<suministro de productos>>, de 
manera que no podían ser asimiladas como trabajadoras, en el sentido formal del 
término. 
 
En la decisión la Corte protegió, entre otros, el derecho de asociación sindical, por ser 
fundamental y predicable respecto de todos los trabajadores, aunque no tuvieran un 
contrato de trabajo. Resaltó también que <<trabajo>> es toda actividad prestada en el 
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marco de una relación contractual, independientemente de la modalidad de la misma. 
Subrayó, igualmente, que la protección de los derechos de asociación sindical y 
negociación colectiva constituye un asunto de trascendencia constitucional, que no 
puede quedar supeditado a consideraciones formales relativas a la suscripción de 
contratos de trabajo. Asimismo que, por virtud de lo consagrado en la Constitución 
Política, todos los trabajadores tienen derecho a la asociación sindical, salvo los 
miembros de la fuerza pública. La Corte adujo:   
 
“Puesto que trabajo es, tanto la actividad que se ejecuta bajo subordinación en el 
marco de una relación laboral contractual o reglamentaria, como la que realizan 
sin subordinación y sin relación laboral los trabajadores independientes, resulta 
que el derecho a condiciones dignas y justas en su ejercicio, consagrado en los 
artículos 25 y 53 de la Carta Política para toda persona, se extiende más allá del 
grupo conformado por los empleados vinculados contractual o 
reglamentariamente con su empleador, y cubre a todos los trabajadores, así el 
desarrollo legal de este derecho no sea igual para todos ellos.  
Similar afirmación puede hacerse sobre el derecho a la libre asociación sindical, 
del que sólo excluyó el Constituyente a los miembros de la Fuerza Pública, y del 
que son titulares tanto los trabajadores contratados como los independientes; 
además, del derecho a la negociación colectiva sólo se privó a los miembros de 
las Fuerzas Armadas y a quienes prestan servicios públicos esenciales, así 
catalogados por el legislador (C.P. arts 39 y 56). 
 
En la sentencia T 133 de 1995, M.P. Fabio Morón Díaz, la Corte legitimó el derecho de 
asociación sindical de unos <<trabajadores ambulantes>> que constituyeron una 
organización sindical, a pesar de que eran trabajadores independientes y no tenían como 
contraparte a un empleador claramente determinado. En dicha decisión se rescata la 
posibilidad de que personas jurídicas como los sindicatos tengan derechos 
fundamentales, pues estos “(…) no sólo son predicables en modo exclusivo de la 
persona humana, y que no  pueden examinarse como si fuesen únicamente derechos 
humanos.” Del mismo modo, se defiende la existencia de un derecho fundamental de 
todos los trabajadores, dependientes o independientes, de formar sindicatos para 
promover la defensa de sus derechos. Para el caso concreto, se legitima al sindicato 
para “(…)  participar en mesas de concertación con los distintos representantes de los 
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vendedores de la ciudad, en busca de soluciones al problema social de las ventas 
ambulantes.”       
 
Una posición similar a las anteriores puede verse en la sentencia C 1188 de 2005, M.P. 
Alfredo Beltrán Sierra, en la que la Corte Constitucional estudió la prohibición de que los 
menores de 14 años ingresaran a los sindicatos. Dicha Corporación rescató el derecho 
de asociación sindical o sindicalización como un <<derecho social humano universal>>, 
que debe aplicarse a todo tipo de trabajadores. Se reiteró también que “(…) los tratados 
ratificados por Colombia y las normas consuetudinarias internacionales sobre derechos 
humanos son vinculantes para el Estado”, tuvo en cuenta la Declaración de la OIT 
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su categorización de los 
convenios relativos a la asociación sindical y el trabajo infantil como fundamentales. Dijo 
la Corte:  
 
 
“En un Estado Social y Democrático de Derecho, se impone que una organización 
sindical que se dedica a la defensa de los trabajadores, deba hacer parte de ese 
ámbito dedicado a los derechos de participación, en tanto allí se desarrollan los 
derechos de libertad sindical y de asociación que se encuentran conectados con 
los derechos a la libertad de expresión, la libertad de reunión. En este sentido, no 
es extraño que se pretenda ampliar el alcance de su representación para que 
queden incluidos los grupos de bajos ingresos, la mano de obra poco calificada, 
los desfavorecidos y los desempleados, tal como lo han sostenido organismos 
internacionales como la OIT, que ha dicho que esas organizaciones “Tienen la 
opción de dar acogida y prestar servicios a quienes hoy en día no se encuentran 
amparados por la ley y la práctica de la libertad de asociación y la libertad 
sindical”. Este argumento es válido si se tiene en cuenta que si el derecho de 
libertad sindical va dirigido a todos los grupos de población, salvo por ejemplo la 
excepción establecida en el artículo 39 constitucional, respecto a los miembros de 
la fuerza pública, la discriminación a un grupo determinado de población debe 
estar justificada o prevista directamente en la Constitución tal como se ha 
mencionado. 
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En definitiva, la Corte Constitucional define a los derechos de asociación sindical y 
negociación sindical como derechos fundamentales que tienen una base sólida en la 
Constitución y en varios instrumentos internacionales vinculantes, que son predicables 
respecto de cualquier persona, independientemente de la relación formal de prestación 
de servicios en la que se encuentre. Con ello, se superan las barreras técnicas del 
contrato y la subordinación, en la aplicación de los derechos mínimos fundamentales.  
  
4.3. Cobertura del Sistema de Seguridad Social.  
 
Frente a la seguridad social, la Corte Constitucional ha reivindicado los principios de 
universalidad, solidaridad y eficiencia, para reafirmar la obligación de que todos los 
trabajadores se encuentren cubiertos por el sistema, independientemente de su calidad 
de independientes, dependientes, con contrato de prestación de servicios, asociados a 
cooperativas de trabajo, trabajadores en misión, etc. La idea es que la seguridad social 
debe ser concebida dentro de un marco de regulación más incluyente, que supere el 
marco limitado de los contratos de trabajo.  
 
En la sentencia C 211 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Díaz, se asume a la seguridad social 
como un derecho irrenunciable de todas las personas, sin importar que sean trabajadores 
formales o informales. En el caso específico de las cooperativas de trabajo asociado y los 
<<asociados>> en comparación a los <<trabajadores>>, se establece que la afiliación y 
cotización al sistema son obligatorias en condiciones de igualdad.   
 
En la sentencia C 739 de 2002,  M.P. Jaime Córdoba Triviño, se proclama la 
imperatividad de los principios de universalidad e irrenunciabilidad que caracterizan a la 
seguridad social, de manera tal que se justifica la afiliación obligatoria de trabajadores 
independientes, en la medida en que quieran contratar con el Estado. En dicha sentencia 
se concluye que el régimen de la seguridad social es obligatorio y aplicable a todos los 
trabajadores, independientemente de la modalidad de su trabajo.  
 
En el mismo sentido, en la sentencia C 124 de 2004, M.P. Álvaro Tafur Galvis, se 
determina que, de conformidad con la Constitución de 1991, es obligatorio para los 
trabajadores independientes estar vinculados al sistema de seguridad social, puesto que 
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el mismo constituye un derecho universal e irrenunciable, que no puede quedar atado a 
la forma de vinculación, sino que debe irradiar todas las relaciones de trabajo.      
 
La anterior posición es reforzada en la sentencia C 760 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny 
Yepes, en la que se estudia la obligatoriedad de afiliación y cotización de <<contratistas 
independientes>> y, por lo mismo, se extienden los deberes derivados de la seguridad 
social a todas las personas que mantienen relaciones de trabajo. En dicho 
pronunciamiento se recalca la universalidad, irrenunciabilidad y solidaridad que 
caracteriza al sistema, por lo que se justifica plenamente su cobertura obligatoria para 
todos los ciudadanos y para todas las formas de trabajo, dentro de las cuales están las 
que se contratan por medio de <<contratos de prestación de servicios independientes>>. 
En dicha sentencia se aduce:   
 
“La Corte concluye que no viola la igualdad el deber que tiene el contratista de 
cotizar pues la Constitución no restringe la posibilidad de afiliación al sistema de 
seguridad social en pensiones al trabajador asalariado dependiente. Por el 
contrario, señala que uno de los fundamentos del sistema es la universalidad y 
por eso es razonable que la ley imponga a los trabajadores independientes el 
deber de aportar al sistema.”  
 
Finalmente, la Corte Constitucional ha hecho importantes avances en la ampliación del 
concepto de <<trabajo>> para que la protección constitucional tenga mayores efectos. En 
la sentencia C 531 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa analizó una objeción 
presidencial frente a un proyecto de ley que regulaba la Comisión Permanente de 
Concertación de Políticas Salariales y Laborales y preveía la inclusión de un 
representante de los “desempleados”. En la decisión se recordó que el trabajo es 
fundamento del estado social de derecho y que “[l]a expresión “trabajo” no excluye la 
situación de las personas que se encuentran sin empleo y no se circunscribe a los que 
gozan de un empleo; así, el término “trabajadores” contenido en el artículo 56 señalado 
comprende también a quienes buscan empleo en ejercicio de su derecho al trabajo.”  
 
Asimismo, en la sentencia C 614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, consideró 
ajustada a la Constitución una prohibición para entidades de la Rama Ejecutiva del poder 
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público para celebrar contratos de prestación de servicios independientes con el fin de 
suplir funciones permanentes, pues para tales efectos se deben mantener relaciones de 
trabajo típicas. En la decisión se resalta que “[l]a simple descripción de la naturaleza del 
trabajo en la Constitución evidencia que el marco de protección Estatal no solamente se 
agota en la defensa de los derechos de los trabajadores dependientes sino también en la 
efectividad de su ejercicio independiente. En efecto, si se entiende el trabajo como un 
instrumento para obtener los recursos necesarios para lograr una vida digna y como un 
mecanismo de realización personal y profesional, es lógico concluir que son objeto de 
garantía superior tanto el empleo como todas las modalidades de trabajo lícito. De hecho, 
la propia Carta de 1991 protege la empresa (artículo 333) como herramienta de trabajo 
base del desarrollo económico, con función social; salvaguarda los derechos de los 
trabajadores vinculados a la empresa con un mínimo de derechos irrenunciables e 
intransferibles (artículos 53 y 54) y establece un mínimo de condiciones laborales para 
los trabajadores al servicio del Estado (artículos 122 a 125).” 
 
Del recorrido efectuado por los diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional 
puede observarse que: i) existen casos en los que los trabajadores, en el sentido material 
del término, se ven desprotegidos en sus condiciones de trabajo, al verse excluidos del 
marco de regulación formal de las relaciones de trabajo, por no tener una vinculación 
mediada por un contrato de trabajo; ii) los pronunciamientos de la Corte Constitucional se 
fundamentan en la vigencia y aplicabilidad de los derechos fundamentales a todos los 
trabajadores, independientemente de la existencia de un contrato de trabajo y del margen 
de aplicabilidad de las garantías laborales definidas en la Ley; iii) en dicha medida, los 
derechos fundamentales y su desarrollo en la jurisprudencia constitucional pueden tener 
un potencial en la construcción de un marco de regulación de las relaciones laborales 
más incluyente. 
 
Los derechos fundamentales constituyen un espacio normativo alternativo a través del 
cual se puede lograr el objetivo explícito de proteger al trabajo y superar el margen 
limitado de eficacia del marco legal. Con su aplicación se rebasa el concepto tradicional 
de derechos circunscritos a los contratos de trabajo, para dar paso a una visión más 
universal de los mismos, en los que se protege a todos los trabajadores con un mínimo 
de garantías, sin importar el tipo de vinculación que tengan.  
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Como interrogantes o límites al potencial descrito, se pudo evidenciar que en muchos de 
los casos sigue triunfando el marco de regulación gobernado por los contratos de trabajo, 
en virtud de que la protección constitucional sólo se lograba luego de una redefinición de 
la relación de prestación de servicios como un contrato de trabajo, por virtud del principio 
de primacía de la realidad sobre las formalidades. Es precisamente por lo anterior que no 
puede afirmarse que las decisiones de la Corte Constitucional operen bajo la 
imperatividad de un marco de regulación totalmente diferente del formal de los contratos 
de trabajo. No obstante ello, sí se advierte que, a partir de los derechos fundamentales, 
se logra un mayor margen de cobertura y eficacia de la norma, si por eficacia 
entendemos el cumplimiento del objetivo previsto para el Derecho del Trabajo, de dar 
protección y dignificación de los trabajadores (ver Infra, Cap. 2).       
 
Con todo, los estándares derivados de la Constitución y de las normas internacionales 
proporcionan un marco de regulación menos excluyente a la hora de tener en cuenta los 
trabajadores a quienes el ordenamiento jurídico les provee una especial protección. 
Asimismo, nuestro sistema de fuentes contiene importantes ventajas para lograr una 
aplicación uniforme de un catálogo de normas mínimas, que son predicables respecto de 






4. Conclusiones  
Nuestro Derecho del Trabajo está estructurado sobre una concepción reducida del 
trabajo asalariado y selecciona su propio espacio de adjudicación a través de categorías 
jurídicas técnicas cerradas como el contrato y la subordinación jurídica. A partir de tales 
elementos, conforma un marco de regulación que, a la postre, resulta siendo selectivo y 
excluyente, pues tiene una visión muy reducida de lo que representa el trabajo para el 
Derecho y de cuáles son los trabajadores llamados a reclamar una protección por el 
ordenamiento jurídico.  
 
Esa configuración de su orden interno se ha puesto en entredicho con mayor ahínco 
durante los últimos años, pues el uso recurrente de tipologías contractuales diferentes de 
las típicas, propias de procesos de descentralización de la producción y globalización de 
la economía, lo sitúa en una paradoja: a la vez que se traza como propósito explícito 
proteger a los trabajadores a través de derechos y, por la misma vía, humanizar las 
relaciones laborales, mantiene un orden selectivo que permite su fácil evasión, a través 
del recurso a otras modalidades de contratación.  
 
Esa dinámica afecta la eficacia de las normas, en la medida en que su aspiración 
explícita, pensada como una idea de justicia, es vagamente cumplida. Por la misma vía, 
la relación entre los fines de la norma y los criterios técnicos bajo las cuales se 
estructura, termina siendo carente de coordinación. El Derecho del Trabajo procura 
formalmente humanizar el trabajo, pero materialmente termina sirviendo a su 
liberalización y al establecimiento de formas de trabajo precario.    
 
Ante dicho panorama, existe un consenso en el mundo frente a la necesidad de reformar 
los estatutos laborales y concebir categorías jurídicas más incluyentes, a la hora de 
definir a los trabajadores que merecen una especial protección por el orden jurídico. 
Dicha reformulación puede darse en nuestro contexto a partir del “estatuto del trabajo”, 
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cuya expedición fue encomendada al legislador en el artículo 53 de la Constitución 
Política, teniendo en cuenta un catálogo de normas mínimas fundamentales y la 
concepción ampliada del trabajo prevista en el artículo 23 de la misma carta, según el 
cual, el trabajo se protege en todas sus modalidades. No obstante ello, la expedición del 
referido estatuto no se verificado a pesar de que han pasado más de 20 años y, por ello, 
no puede verse como una alternativa concreta.  
 
Por lo anterior, en el presente texto se evaluó la posibilidad de acudir a otros parámetros 
normativos que permitieran concebir un marco de regulación del trabajo más incluyente. 
Concretamente, se verificó que existe un catálogo de normas fundamentales mínimas, 
derivadas de los estándares internacionales y constitucionales de protección del trabajo, 
que, a su vez, contenían una pretensión de universalidad en su aplicación, puesto que 
alcanzaban a todas las personas envueltas en relaciones de prestación de servicios 
independientemente del vínculo formal que tuvieran. Las normas mínimas se derivan de 
la Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, 
impulsada en los programas de trabajo decente y de respuesta institucional contra los 
desafíos de la globalización; del artículo 53 de la Constitución Política de 1991 y de la 
concepción ampliada del trabajo prevista en el artículo 23 de dicha norma, según el cual, 
el trabajo se protege en todas sus modalidades.  
 
Se pudo notar también que nuestro sistema de fuentes contiene importantes ventajas a la 
hora de cuestionarse por la eficacia de dicho catálogo de derechos mínimos, pues se 
fundamenta en una supremacía de las normas de la Constitución, como disposición 
aplicables de manera directa, sin la necesidad de un desarrollo legislativo, así como en la 
incorporación de los Convenios de la Organización Internacional del Trabajo, como 
legislación interna y, en el caso de los que reconocen derechos humanos fundamentales, 
como parte de la Constitución por virtud del bloque de constitucionalidad.  
 
Tras lo anterior, se demostró que el marco de regulación legal de las relaciones laborales 
puede complementarse a partir de la visión integral de la protección que permite la 
Constitución Política y los estándares laborales internacionales, de manera que los fines 
del Derecho del Trabajo, de proteger a las personas que se enfrentan al mismo, 




Cabe decir por último, que el marco de regulación que planteamos se fundamenta en 
derechos fundamentales generales aplicables al trabajo y no contiene los mismos 
derechos y prestaciones sociales que están claramente codificados para los contratos de 
trabajo, como una prima o una indemnización. Asimismo, que han tenido un desarrollo 
incipiente y una aplicación a casos concretos tan solo en la jurisprudencia constitucional, 
ya que en la jurisdicción ordinaria no se ha logrado extender o superar los márgenes del 
contrato de trabajo294. Sin embargo, un importante avance es que la Sala de Casación 
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido el artículo 53 de la Constitución 
Política como una norma de aplicación inmediata, por cuya infracción se puede acusar a 
los juzgadores de instancia295.   
 
Se resalta, con todo, que el sistema de fuentes obliga a todas las jurisdicciones a tener 
en cuenta los estándares internacionales y constitucionales que se estudiaron, como 
derecho interno aplicable, de manera que, por dicha vía, puede complementarse el 
marco de regulación legal y se puede lograr una protección del trabajo de una forma más 
integral. Esto es que, el cumplimiento del catálogo de normas mínimas deja de depender 
de la voluntad política para ser una cuestión de derecho vinculante.   
 
Se habla de un complemento, por otra parte, en la medida en que parece problemático 
extender sin mayores discusiones el ámbito normativo del Código Sustantivo del Trabajo 
a todas las formas de relación de prestación de servicios, de manera que todos alcancen 
los derechos y prestaciones sociales allí consignados. Ello en virtud de que dicho 
estatuto mantiene una racionalidad apegada a la relación clásica trabajador - empleador 
que, en muchas de las formas de trabajo modernas, es totalmente difusa y no se 
corresponde con los derechos tradicionales. Por ejemplo, existen muchos trabajadores 
que en realidad no tienen un empleador directo, son autónomos, o dependientes 
económicamente, y no requieren de prestaciones sociales en términos estrictos o no 
existe una contraparte clara a quien reclamárselas. A pesar de ello, tales relaciones no 
                                               
 
294
 Eso puede explicarse en gran parte debido a que de acuerdo con el Código Procesal del 
Trabajo y de la Seguridad Social a la jurisdicción ordinaria se le otorga competencia únicamente 
para “[l]os conflictos jurídicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo. 
295
 Ver, entre otras, las sentencias del 22 de julio de 2009, Rad. 33861 y 2 de junio de 2009, Rad. 
34390. 
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dejan de plantear problemas de protección que podrían suplirse a través de un marco de 
regulación que podría verse más chico en prestaciones, pero más amplio en términos de 
cobertura, como el de los derechos y garantías fundamentales. Puede que un contratista 
independiente no tenga derecho a una prima, pero sí debería contar con la posibilidad de 
asociarse, presionar por mejores condiciones en su ejercicio, no ser sometido a 
discriminación, etc.  
 
Bajo esas precisas condiciones, para el caso colombiano, el marco tradicional de 
regulación del trabajo, que sigue ocupando un espacio importante del trabajo no puede 
ser abolido o deslegitimado por completo, pero si debe ser complementado a partir de 
otros espacios de regulación más incluyentes, como el que ofrecen los derechos 
humanos y los derechos fundamentales.  
 
La reflexión última es que el derecho tradicional del trabajo puede verse complementado 
y mejorado a partir de la aceptación y ejecución de un marco de regulación más 
incluyente, que no lo contradice ni lo niega, y sí lo potencializa en el cumplimiento de sus 
objetivos explícitos y en la materialización de su idea básica de justicia de proteger a los 
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